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CAPITULO I 

DA NATUREZA E CARACTERES DA SERYIDÍO 



§ 1.' — Definição legal 



1. Elementos da propriedade plena: substancia, ustiSj fnictus e 
abusus. !t. O abusus acompanha cada am dos elemontos obje- 
ctivos, constituindo as propriedades imperfeitas ou direitos reaes. 
3. Theoricamente devem esters reunir os caracteres de absolu- 
tismo, exclusivismo e perpetuidade. 4. Os direitos reaes são em 
numero íllimitado; mas deve sempre resultar d*elles uma uti- 
lidade maior, 5« Ad servidões sao direitos reâes, segundo o God. 
Civ. Port. e. Origem das servidões. K. Impropriedade d'esta 
palavra; propostas de substituição. 9. DeOnição legal. 9* A 
servidão nao é rigwosamente um encargo; significado legal 
d*esta palavra. lO. As servidões são perpetuas, l !• A pala- 
vra serviço é synonima de proveito. l!t. Realidade activa e 
passiva. 13é (Conclusão: caracteres íúndamentaes da servidão. 



t. — No direito romano, cuja poderosa ioflaencia 
se reconhece ainda boje em Ctida pagina das modernas 
legislações, consideravam-se elementos constitutivos da 
propriedade ou dominium: o usus (jus utendi), o fructm 
(jus fruendi), e o poder de dispor livremente da cousa 
(jus abuti)* Os modernos escriptores, acceitando esta 
doutrina, fazem todavia expressa menção de um outro 
elemento, a substancia, implicito nos dois primeiros^e 
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que os romanos deixaram de referir, talvez, pela con- 
sideração de que a propriedade seria inteiramente 
inútil quando separada perpetuamente do seu usu- 
fructo \ 

D'estes quatro elementos refere-se o abusus imme- 
diatamente ao sujeito do direito, ao qual pertence a 
faculdade de dispor da cousa; os demais são elementos 
objectivos da propriedade. Mas nem todos são essen- 
ciaes: o frucíus é elemento accidental, que só n'algumas 
cousas se encontra; a substancia e o uso são, porem, 
elementos geraes da propriedade. Uma barra de ferro, 
um pedaço de madeira, podem ser usados, mas não 
produzem fructos; a terra, porem, pode ser usada e 
produzir conjunctamente fructos. O que não se con- 
cebe é a existência d'uma cousa que produza fructos, e 
não possa ser usada, pois, até certo ponto, é o fructus 
um simples effeito do mus *. 

2. — Quando todos os elementos da propriedade se 
acham reunidos na mão de uma só pessoa, constituem 
a propriedade perfeita^ ou plena; separados, porem, dão 



* L. Etienne, InsL de Jmt, tom. i, pag. 254; Caurroy, Imt 
Expl, n.<> 414, pag. 111; Namur, Cowrs dlnstitutes, tom. i, pag. 169; 
Mazzoni, Instituzioni di Diritto Civile Italiano (3.* edic.) tom. m, n.« 
70, not. 1; Demolombb, Cod. Napoléon, tom, xi, n.°" 475 e 543; Nicola 
Gbrmano, Traitato delle servitú, (Napoli, 1886), tom. i, n.*» 187. 

2 «I fruta Qon sono mi dei fondi, ma effetti degli nsi stessi.» 
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origem a diversos direitos particulares, constituindo a 
propriedade imperfeita, também chamada mims plena. 

Mas esta divisão, ainda que simplesmente ideal, só 
tem logar em relação aos elementos objectivos do di- 
reito; subjectivamente considerada a propriedade é 
indivisivel, como aliás o são todos os direitos ^. O poder 
m fâculdadjB de dispor, abusus^ somente pode existir 
na sua integridade, embora mais ou menos extenso 
em relação ao objecto. Um terço, ou um quarto do po- 
der de alienar uma cousa não se concebe; comprehende- 
se, porem, o poder de alienar a terça ou a quarta parte 
d'essa cousa, o que é differenle. Os poderes que eu 
tenho sobre todo o meu rebanho, são os mesmos que 
tenho sobre cada um dos animaes que o compõem. 

A separação, portanto, da propriedade nos seus 
elementos objectivos, substancia, uso, e fructo, não im- 
porta uma divisão correspondente no seu elemento 
subjectivo, o abiisus; este acompanha, em toda a sua 
plenitude, cada uma d'aquellas fiacções da cousa: é 
elemento commum e imprescindivel de todas as pro- 
priedades imperfeitas. 

Assim o reconheceu o legislador portuguez ao dis- 
por, no art. 2188."* do Cod. Giv., que ^aqaelleaquem 
perimes qualquer fracção de propriedade, goza, pelo que 



3 Conf. infra j n.« 75. 
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éoea a ma fracção^ do direito de prí^iedade ptem-' 
meníe.9 

«. — D*aqm resulta que nas diversas pnoprieda* 
des imperfeitas, taoot^em chamadas direitos reae$ ^ de- 
4riam, em rigor, encontrar-se os três caracteres que os 
«scriptores uniformemente reconhecem na propriedaáie 
plena ^, o abwluíismo^ o eulmimrm^ e a p^petmlade^ 
porque referindo-se elles ao abusm, e sendo este tom-^ 
mum a todas aqudlas propriedades, communs deviam 
ser, também, os mesmos caracteres. 

No entretanto assiip nlu) acontece no cwipo do 
direito positivo, o que levou alguns aactores a consi- 
derar o e:icclusivi$mo como característico único dos di- 
reitos reaes ^, doutrina theoricamente incompativd com 



^ A expressão direitos reaes abrange^ no seu mais lato sentido, 
todos os direitos que recaem, directa e immediatamente, sobre as 
cousas; em contraposí^o aos direitos pessoaes, ou direitos das obri*- 
gações, que só tém referencia ás cousas por intermédio de uma 
pessoa determinada. N'esie sentido a propriedade perfeita é tambeoi 
um direito real; e assim foi definida no Cod. Giv. da Republica Ajr- 

gentida, cujo art. 2506.** diz o seguinte: «E1 âomlnio es el dwtcko rtal en 
«▼irtud dei qaal nua cosa se encaentra sometida á la volantad y á ja aceion de nnjb 

«persona.» Couf. Laurbnt, Priucipes de droit dvU Français, tom. vii, 
n.» 160, pag. i87. . 

Mas no seu sentido strícto^ em que aqui é tomada, aquella ex- 
pressão designa apenas os direitos que recaem sobre es elementos 
objectivos da propriedade, quando separados em relação ao sujeito. 

^ Màtns, obr, ^t, tom. i § iSO; Mazzoni, obr, cit, tom. m, n.** 
69, e not. i; Dbmolombb, obr. cit,, tom. ix, nu''' 5Jk2, S&6, 5W. 

* TouLLiER, Droit Civil Français, suivant Vorde du code, etc 
tom. m, n."" 84. 
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a própria natoreza doestes direitos, qoe sendo, como 
sSo, verdadeiras fracçOes da propriedade não podem 
deixar de seguir a mesma natareza doesta ^. 

kto prota qoe muitos direitos, considerados reaes 
pela lei, o são apenas pela força d'esta, e não por ef- 
feito da sua própria natureza. Podemos mesmo affir^ 
mar <;«e, entre todos os mencionados pelo God. Civ« 
I\M*t., somente merecem este nome as servidões pre- 
diaes p^petuas K 

ã. — Mas se a propriedade imperfeita apparece 
sempre que os elementos objectivos da propriedade se 
separam, claro é que teremos tantas espécies d^ellas 
qu£»tas as combinações a ope os referidos elementos 
se prestam. Oi^a essas combinações, excluída a reunião 
de todos os elementos que forma a propriedade p^- 
feita, podem reduzir-se fondamentaknente a quatro: 

V J substancia e uso; 
^^ Ifructo. 
. \ substancia; 
^ {USO e firucto. 



"i: 



\ substancia e fructo; 
' uso. 

{substancia; 
uso; 
fructo. 



"^ Conf. infra, n.® 74. 

« Conf. imfra, n.« 22; Germano, cbr. cU., n.» 39. r^^^^i^ 
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Não vá, porem, inferir-se d'aqui que os direitos 
reaes possíveis são apenas quatro; ao contrario» o seu 
numero é theoricamente iUímitado. 

Com effeito o mus e o fructus apresentam infinitas 
modalidades: a mesma cousa pode ser susceptível de 
variados usos, e produzir diversos fructos, inflnitos e 
indeterminados como as próprias necessidades que têm 
por fim satisfazer. Desdobrando, portanto, cada um 
d'estes elementos, obteremos assim um numero illimi- 
tado de combinações, differentes das apontadas, em- 
bora n'ellas comprehendidas, correspondendo a outros 
tantos direitos reaes. 

No entretanto, scientificamente taes combinações 
são limitadas pela utilidade maior que deve resultar de 
cada uma d'essas divisões. A disciplina da proprie- 
dade obedece á justa ponderação entre os interesses 
individuaes e os da collectividade, devendo estes, em 
caso de conflicto, preferir áquelles. Portanto a dero- 
gação ao principio geral da propriedade plena só deve 
ser legalmente permittida quando os interesses sociaes 
assim o exijam. Ora o augmenlo da producção que 
naturalmente deriva do desenvolvimento da industria 
e dos progressos da agricultura, interessam tão inti- 
mamente o Estado, cujos destinos se acham estreita- 
mente ligados aos factos económicos, que bem justifi- 
cadas são as restrições postas á propriedade plena em 
beneficio da agricultura ou da industria; quando, po- 
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rém, esse beneficio não exista, o fraccionamento da 
propriedade não deve ser consentido. 

E ainda sob este ponto de vista deviam ser exclui- 
dos do numero dos direitos reaes alguns que por lei 
se consideram taes, talvez em respeito da tradicção 
romana. Assim é que no usufructo, por exemplo, falta 
aquella utilidade maior ^ pois o proprietário ^ tiraria da 
cousa tantas vantagens, quantas d'ella podem tirar 
aquelles em cujo favor a demembração teve logar. 

&. — Importa ao nosso fim averiguar se as servi- 
dões são ou não verdadeiros dimtos reaes. O Código 
Civil Portuguez assim as considera, mencionando-as 
entre as propriedades imperfeitas (art. 2189.'») ^®. 

Vejamos, porem, se este preceito da lei se moldou 
pelos ensinamentos da sciencia. 



^ Quando da propriedade se separou algum direito real^ o nome 
de proprietário pertence ao que fica com a sttòstanda da cousa. 

Ortolân (Exposição mitorica da» ituHtuta»), opina Que osto uomo dovo 
ser dado a quem fica, n'essa divisão, com o abusus; mas desde que 
este acompanha todos os elementos objectivos da propriedade, claro 
é que um tal critério não pode ser admittido. (Oonf. gmmaho, ohr, eu, 

n.» 43). 

^^ O Código declara propriedades imperfeitas: 

1.* A emphiteuse e a sub-emphiteuse; 

!■ O censo; 

3.* O quinhão; 

4.* O usofructo e o uso e habitação; 

5.* O compascuo; 

6.* As servidões. ^ . 
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•. — Fandamentaimeote a servidão significa o laço 
que entre si vincula dois prédios, pertencentes a di- 
verso dono, um dos quaes perde em favor do outro 
certas utilidades próprias. 

Não é de creação recente esta instituição juridica; 
ella deve ter apparecido logo que a propriedade indi- 
vidual se destacou do coUectívismo primitivo ^^; mas é 



GorresfHHidein-lhe, por soa ordem, as segaintes oombinaçdes 
dos elementos objectivos da propriedade: 



2.0 



I substancia e alguns fructos; 
' aso e oa firuetos restantes, 

algnns frnctos ; 

substancia, uso e os fructos restantes. 



8.0 Ko qiénhão ha antes compropriedade do que propriedade imperfeita; 
ahi estio reunidos todos os elementos objectivos da propriedade, 
embora pertençam a mais do que uma pessoa. 

^ ^ i substancia: 
««^'■«^iusoefructo. 



substancia e algnns fructos; 
uso e 08 fructos restantes. 

i;-i^# « í 8ttbatan«ia; 
habitação j ^^^ 

j substancia e uso; 
^' i fructo. 

r um ou mais usos; 

í substancia, fruotos, « os restantes nsoi. 
6,<» / ou 

I um ou mais fructos; 
substancia, uso, e os restantes fructos. 

O abusus forma parte de cada um doestes ramos, como elemento 
subjectivo commnm. 

Devemos ainda advertir que apenas a primeira das duas com- 
binações mencionadas no n.^" QJ" é por alguns aactores indicada 
como representativa das servidões. Mais adiante teremos occasiao 
de apreciar o valor d'esta doutrina. 

** Lalaubb, TraUi des ServUudes RéeUes, pag. 8 e seg.» t 
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muito posterior o emprego da palavra servidúo para a 
designar. 

Com effeito, em Roma, Das leis das XII Taboas^ Dão 
se falia ainda em servidões; mas a instituição boje de- 
signada por este nome lá apparece já, sob a rubrica de 
jura praediorum ^*. Só mais tarde, no periodo do direito 
civil não escripto, que succedeu ao das XII Taboas ^^, 
é que a palavra servidão apparece, referida por Gaio ^*. 
As circumstancias especiaes do povo Romano n'essa 
epocha explicam satisfactoriaraerite a preferencia desde 
então dada pelos jurisconsultos e legisladores a esta 
palavra sobre a expressão jura praediorum *^; no en- 



tó L 20 D. (fe servit. e L. ÍO § 3.« De servit, praed. urb. 

*5 L. 2 § S.», D. De origine jwris. 

*♦ Eúdemnumero—f9i\Kvn, dos diwitoí iMcorporeoãsuntetjvraprae- 
diúrum urbanorum et rusticorum, quae etiam servitnUs vocantwr 

(L, 1 § l.<> D. Dt âivUUmt rtrwm). 

Esta inovação explica-se por nma tal ou qual analogia entre a 
eseravatura e os jura jmtediorunL N'aquella, que legalmente era tam- 
bém chamada servidão, havia a subordinação de lun homem a outro; 
nm jura praediorum havia egoalmente a sobjeiçao de um prédio a 
oQtro^ a limitação da liberdade do prédio serviente em serviço e 
vantagem do prédio dominante. Gomo bem diz Gbbiiai«o. «n diriuo 

reale, stabillto sn di an fondo a Urore di nn aXtro fondo, si redoee *d oa b«nefleIo 
che 8i arreca a qaest*iiltimo fondo e ad una diminuxlone di proprietá per l'aItro. Or 
parve che qnesta diminuzioni de proprietá potesae eqoipararsi ad un servizio che 
11 fondo, eho la soffriTa, prectaTa ai fondo che la godeva, e per significaria se servi- 
rono delia parola êervUú, che gia si trovava nel dominio delia seleoza legale per in- 
dioare ano stato di soggezione di nn nomo verso un altro nomo, sembrano quasi 
alia loro mente che il fondo, che prestava il beneflaio, serviva qnasi all^altro fondo 
in fávore dei qnal 11 benefizlo era prestato.» (Obr. cU, pag. 65). 

^^ As immensas conquistas dos Romanos, accnmulando na fa- 
mosa cidade do Tibre numerosos escravos, tomaram a palavra ser- 
vidão muito usual e eommam, e p(H* isso não admira que ella fosse 
usada de preferencia á expressão jura praediorum,i\ogQL(m£( sís 
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tretafito é forçoso reconhecer que esta ollima, em- 
bora scientificamenle inexacta ^*, seria preferível á pri- 
meira "• 

9. — No seu sentido literal a palavra servidão 
exprime, com effeito, a sujeição de um homem a outro 
homem; é sinonynia de escravatura ^*. O seu emprego, 
portanto, embora no sentido figurado, para designar 
uma institHição jurídica que deve ser encarada no seu 
duplo aspecto, activo e passivo, mal pode justificar-se, 
e por isso alguns escriptores justamente propõem a sua 
substituição ^®. 



doas começaram a ter a mesma significação. (Gonf. Germano, obr. 
city tom. I pag. 68; Laurbnt, ohr, cit», tom. vii, n.» if5). 

^^ A phrase jura praediotvm é duplamente inexacta: porque 
dá uma ideia incompleta da instituição juridica que por ella se pre- 
tende designar, considerando a relação dos dois prédios somente 
pelo lado activo, e porque suppõe nas cousas a faculdade de gosa- 
rem direitos, o que é menos exacto. 

^^ A palavra servidão, alem de recordar essa odiosa instituição 
que se chamou escravatura^ exprime a relação entre os dois prédios 
pelo seu lado oneroso; ao passo que a expressão jura praediorum a 
encara pelo lado das vantagens recebidas pelo prédio dominante, e, 
como diz GssMAHo, ^certo è piú nobUs denominare un instituto giuridico 
dai vantaggi che si hanno e non dalle soggezioni che si soffrcmo» (obr, 

eit. pag. 68). 

*8 «Le mot de servitude, escreve laubent, est si odíeux, que Ton 
comprend facilement que les législateurs d'un peuple libre aient 
éprouvé quelque répugnance à s*en servir.» (ohr, eu, tom. vn, pag. 145). 

*^ Em França tentou-se substituil-a pela expressão services fon- 

CierS; ROMAONOSI (JOeUa condata dtllt acqut, parte 1.», liv. 2.o, % 546.<») prOpOZ, 

e BiANCRi acceitou (otr. eu,, pag. 74), ufflcii prediali; Germano {ohr. eu., 
tom. I, pag. 68) propõc quo SC resusciste a antiga expressão direitos 
dos prédios ou para os prédios. 
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Reconhecendo a procedência d'eslas razões, não nos 
abalançaremos, no entretanto, a procurar uma nova 
expressão que possa, mais scientificamente, substituir 
aquella, não só pelas dificuldades que ao nosso espi- 
rito se offereceriam n uma investigação que para gran- 
des espirites tem sido estéril, mas ainda pelos incon- 
venientes que resultariam d*uma inovação que, cor- 
tando a secular tradição dos nossos jurisconsultos, 
obrigaria a esquecer uma expressão hoje suficiente- 
mente derramada por todas as classes sociaes, e que, 
felizmente, foi pela geração actual apprendida apenas 
no seu sentido figurado, ou seja no seu signiÇcado 
jurídico. 

8. — Pode, consequentemente, a servidão, ser con- 
siderada ja pelo seu lado activo, ou seja em relação 
ao prédio que recebe o serviço, já pelo seu lado pas- 
sivo. E d'ahi vem que os diversos escriptores se têm 
proposto definil-a ora como um direito, ora como um 
encargo; mas as legislações positivas, na sua quasi 
totalidade consideram -n'a sob este ultimo aspecto *^. 



20 Cod. Napoléon, art. 637.»; Cod. Civ. dellesp. art. 530.°; de Gua- 
temala, arl. 1189.*»; do Urvguay, art. 512.°; do Chili, art. 820.°; do 
México, art. 1043.°; da Balia, art. 531.°; da Luisiana, arl. 643.^»; da 
HoUanda, art. V21.°; de Vaud. art. 424.°. 

Em contrario: o Código Civil Argentino, art. 2971.°, assim redi- 
gido i uServidumbrt real, es el dereeho (real) estabelecido ai poseedor de una heredad 
sobre otra hereãad ajena para utilidade de la primera.n O Cod, FfCd,, (Part. 2.% 

Liv. 3.° Tit. 2 § 2) e com elle Mello Freire (inst. jur, «•». lus. § i.", Lib. 
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O nosso Código Civil foi na mesma esteira definindo 
servidão: 

aUm encargo imposto em qualquer prédio, 
em proveito ou serviço de outro prédio perten- 
cente a dono diffe rente.» ** 

Tal definição, porem, se éscienlificam^ntc inexacta, 
exprime, todavia, por uma forma sufficientemente clara, 
o caracter fundamental da servidão. 

O. — Foi coherente o legislador ao dizer a ser- 
vidão um encargo no art. 2267."*, visto ter-lbe )á dado 
o primeiro logar no art. 949,*, ao enumerar os onu$ 
reaes; mas tal designação é imcompativel com a própria 
natureza da instituição. 

Com effeito encargo é synonimo de obrigação, e 
obrigações só as pessoas podem supportal-as. As cou- 
sas não podem ser sujeitos de direitos, nem sujeitos 
de obrigações, e portanto sobre o prédio serviente não 
pode recahir um encargo, porque nas servidões a pes- 



ni, Tit. xm) que seguia Heinecio; e Lobão (Nol a mui, pag. 534) que a 

definiu clSSimi *Jti$ praetUo inhaertru ipHuê uHlitaUm retpicUru, et alttriua libera 
taUm, seu jus diminuem.» 

2A Este artigo foi traduzido do art. 476.* do Projecto Hespanhol 
de 1851, que pas:áOu, lip^eíramente alterado, para o actual Código Civ. 
da mesma nação. Justificando aquelle preceito, dizia Goyena: «como ia 

palabrAservidunibre envaelve por si sola un concepto pasivo, ai passo que la palabra 
derecho lo envuelve activo, hay mas propriedad en dofinirla como carga 6 gravimen.» 
{ConcordaneiaB, motivo$ y eommentarios dei Código Civil EspaUol, tom. x, pag. 4S0). 
Conf. mjpra, n,^ 6 not. 17. . 
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soa do proprietário, que em definitiva o supportaria, 
está completamente posta de parte. 

O dono do prédio dominante, n*esta qualidade, 
tem sobre uma fracção do prédio serviente direitos de 
propriedade perfeitamente eguaes aos que sobre as 
restantes fracções pertencem ao proprietário, embora 
menos extensos em relação ao seu objecto '*. Ora se aos 
direitos d'aquelle correspondesse um encargo sobre o 
prédio serviente, porque não corresponderia também 
um encargo aos direitos eguaes do proprietário? E, 
todavia, ninguém ainda o affirmou; e nem seria possivel 
demonstral-o, porque tal encargo não existe realmente. 
Quando todos os elementos objectivos da propriedade 
pertencem ao mesmo individuo, temos a propriedade 
plena, mas não se diz, nem podia dizer-se, que sobre 
a cousa pesa um encargo; se aquelles elementos se 
acham separados, pertencendo um d'elles a pessoa 
differente, o proprietário não soffre um encargo, mas 
apenas a diminuição d aquelle elemento no objecto do 
seu direito. 

Como bem diz Germano: 

«Si possono dire pesi ed oneri quei diritti che 
non rappresentano una frazione dMla proprietà, 
e vincolano soltanto il proprietário air adempi- 
mento di un obbligo, come i censi, i livelli, gli 



^ Conf. supra, n.*» 2. 
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albergamenti, e le rendite di ogni natura, perche 
questi pesano davvero sui proprietário, il qual 
sodisfare le prestazioni; ma non si possono dire 
pesi le frazioni di proprietà,' le quali qon gravi- 
tano sopro nessuno.» *^ 

A palavra encargo, portanto, significa apenas, no 
art. 2267.^ uma limitação ou diminuição do prédio 
serviente; e n*este sentido são encargos todos os di- 
reitos reaes **. 

IO. — Mas todos os encargos impostos sobre um 
prédio em proveito de outro pertencente a dono diffe- 
rente deverão considerar-se servidões? 

O art. 2267."* do Cod. Civ. não resolve esta du- 
vida; dizendo que a servidão é um encargo, não e&clue 
a possibilidade de outros encargos, nas condições 
apontadas, que não sejam servidões. E na verdade 
esses encargos existem realmente. 

Assim: contracto com um proprietário meu visinho 
ceder-me a agua da sua fonte para regar o meu jardim 
durante o anno corrente. No ponto de vista do legis- 
lador temos aqui um encargo imposto sobre o prédio 
do meu visinho em proveito do meu próprio. 

Será isto uma servidão á face do nosso código? 



» Obr. dL, pag. 100, n.« 71. 

'^ Determinado, assim, o verdadeiro significado doesta palavra, 
continuaremos a asal-a, apesar da sua impropriedade, uma vez que 
a lei e o uso a consagraram. 
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Não me parece duvidosa a resposta negativa. O 
art. 2279.* mostra por modo indubitável que a per- 
petuidade é caracter essencial das servidões, as quaes 
não podem, consequentemente, ser temporárias. Por- 
tanto n'aquelle contracto não ha uma servidão, mas 
simples locação. Da mesma forma, se eu adquirir di- 
reito de passar pelo prédio de Paulo para afructar e 
desafructar o meu, durante um, dez, vinte annos, ou 
por toda a minha vida, também aqui não haverá, uma 
servidão de passagem; e no entretanto existe um en- 
cargo, imposto sobre um prédio, em proveito d'outro 
prédio. 

Não indica, por conseguinte, a definição legal os 
caracteres próprios da servidão, mas qualidades que 
são communs a outras espécies de direitos. 

Onde eiftontrar, pois, a verdadeira característica 
differencial ? 

* A meu juizo é na perpetuidade do encargo. O legis- 
lador devia ter acrescentado esta palavra á definição 
do Projecto Hespanhol, se não quizesse adoptar, como 
deveria ler feito, uma definição differenle. 

Isto bastaria para que ella fosse regeitada; mas 
nem só isto temos que censurar. 

11. — Para que um encargo possa dizer-se servi- 
dão é indispensável que seja imposto n'um prédio em 
proveito ou serviço d'outro prédio^ pertencente a dono 
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di/fererUe; assim o preceitua nas suas ultimas palavras 
o cit. art. 2267.* do God. Giv. 

Copiando esta disposição do Projecto Hespanhol 
não pode dizer-se que o legislador procedesse com cri- 
tério digno de louvor. Com effeito se a palavra proveito 
foi bem applicada na definição para exprimir todas e 
quaesquer utilidades que da servidão possam advir ao 
prédio dominante, o mesmo não pode já dízer-se com 
relação á palavra serviço^ que no seu sentido natural 
exprime a ideia de factos, de actos do homem (servire). 
Ora as cousas não podem, n'este sentido, prestar ser- 
viços, porque são inertes, e por isso tal conceito é mal 
cabido. 

Teremos, por consequência, de tomar a palavra s^r- 
viço como synonima de proveito; mas n'este sentido ella 
é completamente inútil na definição; e, ílem d'inutil, 
inconveniente, porque, nada esclarecendo, pode origi- 
nar difficuldades de interpretação. Com effeito a pala- 
vra s^mfo, no seu significado literário, não exprime 
sempre a ideia de promto; podem prestar-se serviços 
que não tenham utilidade ou sejam prejudiciaes para 
aquelles a quem são prestados *^ 

N*este sentido deveriam considerar-se servidões, e 
ser, portanto, permittidos, quaesquer desmembramentos 
da propriedade, embora d'elles não resultasse utilidade 



í5 É vulgar dúer-se: vm bom serviço, um mau serviço etc. 
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para o prédio dominante, o que é inaceitável tanto no 
campo dos principios, como á face do nosso Código» 
que snppõe sempre a existência d^nma vantagem para 
o prédio dominante. Os artt. 2267.^ 2276.^ §§ 4.' e 
2.*, 2278.% e oalros, não deixam a esse respeito a 
menor duvida. 

A palavra sertiçOj foi portanto, pelo legislador em- 
pregada, em matéria de servidões, como synonima de 
proveito. 

€ Não é bastante, diz buhchi, a existência en* 
tre dois prédios de uma qualquer relação jurí- 
dica, de uma qualquer obrigação a cargo de um 
e a favor do outro, para que se possa dizer qúe 
o primeiro serve o segundo; mas é necessário 
que aquella relação jurídica tenha por objecto 
procurar uma vantagem a um prédio por meio 
e á custa de um outro» *•. 

t». — Imposto sobre um prédio em proveito de 
ontro prédio pertencente a dono differenle: eis um 
dos caracteres fundamentaes da servidão, justamente 
posto em relevo pelo Código Civil. 

Para que haja servidão é, pois, necessário que 
existam dois prédios; e prédio (praedium) é somente o 
terreno ou solo, e qualquer edifício n'elle incorporado 
(Ck)d. Civ. art. 374 § anico). Os moveis são, na verdade, por 



» Obr. cit, pag. 51. 
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sua própria natureza, iosusceptiveis de relações per- 
manentes e duradouras, como as que constituem a ser- 
vidão, e por isso ficam naturalmente excluidos do seu 
objecto. Ê, portanto, a servidão um direito immobiliarioy 
(arl. 375 n.» 2.*). 

E para que a servidão exista é necessário, alem 
d'isso, que esses prédios pertençam a donos diíFerentes, 
principio que os romanos jâ tinham indicado nos afo- 
rismos de Paulo : mlli res sua servií jure serviíutis ^' e 
de Africano: nullum praedium ipsum sibi servire potest **. 

Veremos n'outro logar as razões doesta doutrina. 

18. — Em vista do exposto devemos assignar á 
servidão, em face do nosso Código Civil, os seguintes 
caracteres : 

i.") E uma fracção da propriedade ou direito real; 

â.*") E constituida em proveito d'um prédio *^. 



2' L, 26 D. De serv. praed, urb. 

^* L. 55 I i Z). De serv. praed. rust, 

^ Este facto fez dizer a alguns auctores qae a servidão é um 
direito real tanto pelo lado activo como pelo lado passivo. Tal dou- 
trina, porem, é inexacta. Gomo jà fica dicto o direito real é uma fra- 
cção da propriedade; para que elle exista ou appareça é necessário 
o desmembramento ou separação de um dos elementos objectivos 
da propriedade em favor de uma pessoa que não* seja o proprietário. 
Ora nas servidões, consideradas pelo seu lado activo, ou seja em 
relação ao prédio dominante, não se dá tal desmembramento, e não 
podem, por isso, considerar-se direitos reaes sob esse ponto de vista. 
No entretanto para simplicidade da linguagem, e feitas estas reser- 
vas, fallaremos também da realidade activa da servidão para ex- 
primir que ella deve ser constituida em proveito ou serviço de um 
prédio. 
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Consideral-a-hemos, pois, sob este duplo aspecto, 
procurando o verdadeiro alcance de cada um doestes 
caracteres, e determinando depois os seus legítimos 
conseclarios em ordem a desenvolver os caracteres 
essenciaes da servidão, que n'aquelles dois se acham 
implícitos. 
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§ 2."" — Do encargo nas aervidõos 



14. A servidão será uma fracção de propriedade ? Doutrina Allemi. 
16. A opinião de Biancbi. IH. Diversas categorias de servi- 
dões. 1 V. As servidões afíirmativas sao fracções da propriedade. 
19- to. As negativas devem também considerar-se taes; re- 
futação das opiniões contrarias, ti. A essência da servidão é 
a transferencia d'ama utilidade do prédio serviente para o do- 
minante, ttm Scientificamente só a servidão é direito real t9* 
Distincção entre a servidão e os outros direitos reaes mencio- 
nados no Código Civil. 



14. — E principio geralmente acceito entre os 
modernos civilistas que a servidão constitue uma fra- 
cção ou desmembramento da propriedade \ Com elles 
se conformou o nosso Código Civil. 

No entretanto esla doutrina foi recentemente com- 
batida na AUemanha ', apresentando-se a servidão 
como constituindo um direito de natureza especial e 
própria, que tendo muito embora por effeito limitar a 



* Demolombb, obr. cit.j tom. nc, n.« 743; Laurknt, óbr. dt., tom. 
vra, n.<» 156; e tom. xii, n.« 152, 158 e 159; Mazzoni, Servitú, tom. u, 
n." 1 e 51; Bobsari, Comm, Cod. Civ., tom. ii, §§ 818 e 1073; Bara- 
TONO, Delle azioni posses. (3.* edic), tom. i, n.^ 100; Molitor, Les ser- 
vit. en droit romain, nol. 3; Pardessus, Servit, n,*>» 9 e 244; Marcada 
Cod. Civ., art. 5á6 e n. 536; Bianchi, obr. cit.j n.« 45 e not. 16, pag. 
162. 

2 WiNDSCHEio, PandeJc., § 200 not. 3 e § 209 nol. 2; Ricci, Dir. 
Civ., tom. n, pag. 272; Ferd. Piccinelli, Ilpegno di sirvitú perdiali 
(1884) pag. 16, not. 38. (Bianchi, pag. 163, not. 17). 
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propriedade, nao era, todavia, uma promanaçao c um 
{racionamento da mesma propriedade. 

As suas razOes, resumidas por Bianchi, são as se- 
guintes: 

i Considerada activamentey a servidão não 
representa um elemento da propriedade, desta- 
cado d'esta; o jus in re aliena, que a constitue, 
não é, de facto, o direito de usar do prédio pela 
mesma forma que o proprietário o usaria por 
força do seu direito de propriedade; assume 
natureza e caracteres novos, apparece differente 
no seu titulo e nos seus eifeitos, nas mãos do 
titular da servidão. 

€ E considerada passivamente a servidão, 
também não pode dizer-se que o proprietário do 
fundo gravado se encontre privado do elemento 
de dominio que corresponderia ao conteúdo da 
servidão, visto como o proprietário que consti- 
tuiu, por exemplo, sobre o seu prédio uma ser- 
vidão de passagem em favor d^outro, conserva 
o direito de passar elle próprio, e somente as- 
sumiu a obrigação de não impedir que outrem 
por lá passe. 

tPortanto o único effeito da servidão é limi- 
tar a liberdade e exclusivismo do dominio, mas 
nunca o de tirar qualquer elemento ao proprie- 
tário, para transferir o mesmo elemento a uma 
terceira pessoa; o que exclue toda a ideia de 
desmembramento da propriedade.» ^ 



' BiANCHi, óbr. cU., n.» 45. ^ i 
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tft. — Não âcceita Bianchi a doutrina d'esla es- 
cola, mas não perfilha também em toda a sua latitude 
a doutrina tradiccional segundo a qual todas as servi- 
dões são fracções ou desmembramentos da proprie- 
dade. Entre as duas doutrinas oppostas, o notável 
Professor de Siena, adopta um meio termo» tendente a 
corrigir os seu§ respectivos excessos. 

•Parece-nos, escroTe eiie, que a velha e a nova 
doutrina peccam ambas por excesso, pretendendo 
íixar normas absolutas, applicaveis egualmente 
a entidades varias e multiformes no seu objecto; 
isto é, pondo-se em face d'uma servidão, typo 
abstracto e geral, em vez de considerar em 
concreto cada uma d^ellas, e as suas diíferentes 
formas. 

cErra a doutrina tradicional quando a todas 
as servidões em geral quer applicado o cara- 
cter de desmembramento da propriedade; sendo 
claro, por exemplo, que as servidões negativas, 
exteriorisando-se n'uma mera abstenção imposta 
ao proprietário do prédio gravado, não podem 
produzir o effeito de attribuir ao titular da ser- 
vidão aquelle particular elemento de propriedade 
que foi diminuído ao prédio gravado.» 

«Excede-se, por sua vez, a nova doutrina 
germânica quando, contrariamente, quer recusar 
aquelle caracter a todas as servidões prediaes 
indistinctamente. Na verdade muitas d'estas tem 
por objecto: ou um especial direito de uso do 
prédio de^outrem, como as servidões de passa- 
gem e deacqueducto; ou então a percepção, a 
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favor do prédio dominante, de certos productos 
do prédio serviente, como a servidão de pre^a 
d'acqua (aquae haustus), de extracçâo de mineraes, 
e similhantes. N 'estas hypotheses é innegavel que 
o proprieiario do prédio dominante se encontra, 
em mais ou menos larga medida, ou substituído 
ou associado ao proprietário do prédio serviente 
no goso de uma certa utilidade doeste mesmo 



prédio 



4 



Acceitamos a doutrina do illustre jurisconsulto na 
critica que dirige á escola allemã: mas não julgamos 
acceitaveis as suas conclusões em relação á doutrina 
tradicional ou velha, que nos parece a verdadeira, pe- 
las razões que vamos resumir. 

ia. — São de tal modo variadas e inãnitas as 
utilidades que um prédio pode prestar a outro, que a 
enumeração das servidões prediaes possiveis é facto 
absolutamente impossivel. 

No entanto as actualmente conhecidas podem bem 
classificar-se em três grupos, segundo consistem: 

a) n'um direito de uso sobre o prédio de 
outrem; 

b) no direito de extrahir matarias ou pro- 
ductos do prédio serviente; 

c) no direito de impedir a um proprietário 
o exercicio de certos actos de propriedade. 



* Obr. cit, pag. 165-Í66. 
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Pertencem á primeira categoria ^ as servidões de 
passagem, de acquedaclo, de stillicidium, tigni immiU 
tendiy cloacae immittendae^ oneris ferendiy projiciendi^ 
vel protegendiy e outras similhantes. 

Á segunda pertencem as servidões qqiiae hausius^ 
areme fodieniae^ greíae eximendae, etc. 

Á terceira categoria pertencem todas as servidões 
chamadas negativas^ como altius non íollendi, ne lumi- 
nibus officiãtur^ etc. ^ 

Cada uma d'estas espécies de servidões, contraria- 
mente ao que affirma BiANcm, são verdadeiras fracções 
ou desmembramentos da propriedade. ^ 

If. — Concorda aquelle escriptor em que as ser- 
vidões comprehendidas na duas primeiras categorias 



5 Algumas servidões legaes, no dizer de biaschi, podem consistir 
no direita de compartilhar do prédio de outrem, e no direito de obter 
a prestação de um facto ou obra determinada (Obr, dt. pag. 162). Ve- 
remos n*outro logar q que esta afifirmação tem de verdade. 

® Claro é que varias descobertas podem tomar esta classifica- 
ção insufiQciente, por se reconhecer um meio differente de um pré- 
dio prestar utilidade a outro, mas, como diss feem, não podemos ter 
a louca pretensão de fazer leis, e estabelecer princípios, absolutos e 
immutaveis, no tempo e no espaço; mas somente para o nosso 
tempo, e quando muito para epochas náo muito remotas. 

■^ «Queste tre categorie bastano a comprendere tutte quante le 
«servitú prediali constituite per volontá privata; per quanto sia va- 
«riabile Toggetto e lo scopo che puô ad essere venire assegnato, 
«non ve n*ha alcuna, a veder nostro, che non possa essere ricon- 
«dotta sotto Tuno o Taltro di quei tipi generali.» (biaschi, oir. du, n.» 44, 

pag. 159 e 162). 
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são verdadeiras fracções da propriedade, visto que o 
proprietário do prédio dominante se acha sempre ou 
substituído 00 associado ao proprietário do fundo ser- 
viente no gozo de uma certa utilidade d'este ultimo 
prédio. A questão fica, pois, reduzida ás servidões 
negativas, que são todas aquellas que importam para 
o dono do prédio serviente a prohibição de exercer 
alguns direitos contidos no de propriedade. 

A escola tradicional, que n'esta parte acompanha- 
Doos, affirma que também estas constituem uma fracção 
da propriedade. 

Vejamos porque. 

tS. — Tanto no preceito da nossa lei, eomo na 
lição dos escriptores, a essência da servidão está pre- 
cisamente na transmissão de certa utilidade do prédio 
serviente para o prédio dominante. Gomo disse Ulpiano ^: 
jvs suum demimit alterius auxit. Sempre, que haja 
servidão ha esta transferencia; o que resta, portanto, é 
determinar a natureza da cousa transferida nas servi- 
dões negativas. 

Será o elemento subjectivo da propriedade ser- 
viente que se fracciona em favor do prédio dominante? 

Não; já precedentemente dissemos que o abusus 
é indivisível: acompanlia todo e qualquer elemento 



^ L. 5 § 9. D. De operis novi nunciatione. 
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objectivo da propriedade. Logo aquella transferencia 
ha de, ter sido feita á custa dos elementos objectivos 
da propriedade serviente: isto é, da substancia, do 
uso, ou do fructo. Mas a svbsíancia separada dos outros 
elementos, não pode produzir qualquer utilidade, por- 
que só é útil o que satisfaz as nossas necessidades, e a 
applicação da substancia d'uma cousa à satisfação das 
mesmas necessidades constituo precisamente o seu uso. 

Portanto é da essência da servidão a transferencia 
para o prédio dominante de algum uso ou fructo do 
prédio serviente. 

E sendo assim, como a todo o elemento objectivo da 
propriedade corresponde sempre, na sua integridade, 
o elemento subjectivo (abusus), claro é que a servidão, 
affirmativa ou negativa, constituo um direilo reai, ou 
seja uma fracção da propriedade. 

E se esta é a illação lógica dos princípios, a ana- 
lyse attenta dos factos não leva a conclusão dífferente. 

±9. — Mas BiANCHi affirma, e antes d'elle Fos- 
GHiNi ^, que consistindo as servidões negativas em não 
fazer, ou seja n'uma mera abstenção do proprietário 
serviente, não podem produzir o effeito de altribuir ao 
titular do prédio dominante o elemento de propriedade 
que foi diminuido no prédio gravado *®. 



^ Le servUú per diritto romano in confronto dei Cod. Civ. ItaL 
w Supra, n.<»» 14 e 15. 
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Vê-se bem quanto é especiosa e errónea uma tal 
argumentação > cuja primeira consequência seria o 
absurdo de tirar á propriedade serviente um dos seus 
elementos, em favor do prédio dominante, sem attribuir 
ao dono d'este o mesmo elemento, que ficaria assim 
perdido^ sem pertencer a pessoa alguma! 

Na verdade as servidões negativas importam sem- 
pre a limitação em favor do prédio dominante, de 
um dos usos do prédio serviente. Quando o dono d'este 
se obriga a nõo fazer qualquer cousa, em utilidade do 
primeiro, claro é que aliena o direito que tinha, como 
proprietário, a fazer aquella mesma cousa, pois são 
incompativeis na mesma pessoa o direito de fazer ^ com 
a obrigação de não fazer. E desde que tal alienação 
se deu, é manifesto que alguém adquiriu aquelle di- 
reito, e esse alguém só pode ser o dono do prédio 
dominante. 

Assim é que na servidão alíius non tollendiy para 
me servir do exemplo de Foschini, ainda que apparen- 
temente o direito adquirido pelo proprietário domi- 
nante pareça diverso do que foi perdido pelo proprietá- 
rio serviente, um exame mais aprofundado mostra 
claramente que assim não é. 

Com effeito entre os diíFerentes usos que o pro- 
prietário pode fazer do seu prédio está o de construir 
n'elle os edifícios que quizer, levantando-os a qualquer 
altura, visto que o seu prédio lhe pertence* no dizer 

^ ^ ^ DigitizedbyCnOOgíe 
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dos amigos escriptores, do cm até ao inferno ". Se elle 
se obriga, para conservar as vistas ao prédio visioho, 
a não levantar niais o edifício já construído, ternos a 
chamada servidão altm nontollendL 

Esta obrigação do proprietário do prédio serviente 
representa, evidentemente, a alienação em favor do 
proprietário do fundo dominante d'aquelle particular 
uso, que, ligado ao elemento subjectivo inseparável 
de cada um dos elementos objectivos da propriedade, 
constitue o direito de edificar. 

Mas não vá d'aqui concluir-se, como fazem aigrais 
escriptores, que, dada esta transferencia, poderia desde 
logo o titular da servidão ir edificar no prédio ser- 
viente; é levar demasiadamente longe uma conclusão 
que nas permissas se não comporta. 

O direito de edificar, como todos os direitos cha- 
mados facultativos, tanto se exerce quando se edifica, 
como quando tal se não faz: exerce-se tanto por factos, 
como por ommissão de factos. A transferencia d'este 
direito para o proprietário do fundo dominante não 
importa, por isso, necessariamente a faculdade, para 
este, de edificar no prédio serviente, visto como elle 
pode exercer o seu direito simplesmente pela ommissão 
de factos. E é precisamente esta a differença que sob 

" « o domínio de qualquer prédio não se limita só á sua su- 
perfície : elle comprehende todo o ar perpendicular até o Ceo, e 
tudo o debaixo até os infernos » (Lobão, Dissertação u sobre as 
aguas subterrâneas^ § !.•, e escriptores por elle referidos.) 
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este ponto de vista separa o proprietário serviente do 
titular da servidão: emquanto que o segundo não pode 
exercer o seu direito edificando, o proprietário podia 
fazel-o. Mas nem por isto é menos certo que o direito 
de ambos é precisamente o mesmo. 

•O — E nem se julgue inconciliável esta doutrina 
nas suas duas partes; a sua justificação é fácil de 
fazer. 

Na verdade, sendo idêntico o direito do proprietá- 
rio e o do titular da servidão, parece que ambos deve- 
riam poder exercel-o por idêntica forma. Mas não acon- 
tece assim, porque o exercício egual e simultâneo dos 
outros direitos do proprietário do fundo serviente torna 
impossivel a realisaçâo d'aquelle na sua forma affir- 
maíiva. Os usos de que uma cousa é susceptivel são 
tão variados que o exercício de uns torna, por vezes, 
impossivel o de outros. De modo que os direitos que 
n'alguns d'elles se objectivam são por vezes limitados 
pelos direitos* que sobre outros recaem. E assim é que 
não pode, por exemplo, applícar-se simultaneamente 
um prédio á agricultura e á construcção d'uma casa 
porque é phisicamente impossivel aquella dupla e si- 
multânea applícação. 

Eis a razão porque o titular da servidão não pode 
edificar no prédio serviente; o exercício afirmativo do 
direito de edificar é embaraçado pelo direito do pro- 
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prietario a fazer do mesmo prédio outros usos» iucom- 
pativeis com aquelle exercício. 

Pode, por isso, dizer-se n'uma formula mais clara, 
que o proprietário do prédio servieote ao edificar n'elle, 
não exerce somente o direito que transferiu para o ti- 
tular da servidão, mas outros mais; e como estes não 
foram por elle alienados conjunctamente com o direito 
de edificar, claro é que o titular da servidão não pode 
exercer aquelle na sua forma affirmativa. 

« Quando fabbrica il proprietário dei fondo 
servente, diz Gbriiano, egli non solo si serve d^elP 
uso e delia corrispondente facoltà di fabbricare, 
ma si serve ancora di tutti gli altri usi di cuí la 
cosa viene privata per effetto delia fabbrica, 
ed egli puó fario, perche, avendo la proprietá 
deiroggeto, ha il complesso di tutti gli usi e di 
tutti i diritti relativi» ". 

Alem d'isto devemos ainda advertir que a con- 
cessão d'aquelle direito ao proprietário dominante é 
adstricto á utilidade ou proveito do prédio dominante; 
ora essa utilidade resulta simplesmente de não ser 
exercido na sua forma positiva o direito de edificar no 
prédio serviente. Conceder ao proprietário dominante 
que edificasse sobre o prédio serviente seria, pois, con- 
sentir-lhe que usasse em prejuízo do seu prédio de um 



*2 Obr. cU.j pag. 163. 
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direito que somente em seu beneficio fora concedido, o 
que seria absurdo. 

Portanto, ainda mesmo nas servidões negativas se 
dá a separação de um dos elementos do prédio ser- 
viente em favor do prédio dominante, o que significa 
que também estas servidões são desmembramemtos ou 
fracções da propriedade. 

Bera avisado andou, pois, o legislador Portuguez 
ao declarar as servidões propriedades imperfeitas^ ou 
direitos reaes. 

»1. — E convém desde já advertir que sendo o 
uso inseparável da cousa, não pode em rigor dizer-se 
que na servidão se opera sempre, para a prédio domi- 
nante, a transferencia de algum uso do prédio serviente. 
O que na realidade se transfere é uma ou mais das 
utilidades ^^ do prédio serviente; e a utilidade é uma 
consequência do uso, e não o próprio uso. Com effeito 
o uso é o emprego, é a applicação da substancia da 
cousa ás necessidades do homem; não pode, por isso, 
haver uso separado materialmente da substancia. 

Quando dizemos, portanto, que a propriedade se 
divide objectivamente claro é que suppomos uma divi- 

^3 «In breve anâ trasmismne di utilitá dâ fondo a fondo: il dís- 
«tacco di xm valore da una proprietá, e il conferimento di esso ad 
«nn^altra: ecco ii contennto sostanzíale delia servitU.» (Bianghi, obr. 
ctt., pag. 51); Sbrafini, Pand, § 183. 
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são ideal, como ideal é também a separação entre si 
dos differentes usos da cousa. Á separação material de 
qualquer uso importaria a divisão correspondente da 
substancia da cousa, o que tornaria impossivel o exer- 
cicio simultâneo dos outros usos de que aquella fracção 
fosse susceptível. Assim quando eu concedo sobre o 
meu prédio uma servidão de passagem, claro é que não 
separo em favor do prédio dominante uma fracção ma- 
terial do meu prédio, pois isso equivaleria a uma 
venda; concedo apenas a outrem a faculdade de usar 
do meu prédio, passando por elle para o preJio domi- 
nante. E, pois, uma separação ideal. 

Ora sendo assim, é bem de ver que na servidão se 
não opera a transferencia do uso para o prédio domi- 
nante, porque elle é inseparável do prédio serviente; o 
que na realidade se dá é a transferencia de uma utili- 
dade^ como acima dizemos, perdida pelo prédio ser- 
viente, e adquirida pelo prédio dominante. Assim, por 
exemplo, na servidão de aqueducto, o uso do prédio 
serviente não acresce ao prédio dominante; mas o /cró- 
mio ou utilidade que resulta d'esse uso, em vez de 
pertencer ao proprietário serviente, acresce ao prédio 
dominante. 

E n'este sentido que nós usamos da expressão 
transferencia de um uso. 

199. — Mas se a servidão é scientificamente um 
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direito real, convém confrontal-o com as demais pro- 
priedades imperfeitas reconhecidas pelo Cod. (art. ^íB9.% 
não só para averiguar se estas são realmente fracções 
de propriedade, mas ainda para trazer á luz o caracter 
especifico dâ servidão em face d'aquelles direitos. 

aj Pela ordem do Código apparece-nos em pri- 
meiro logar a emphiíeuse ou emprasamento que não 
pode considerar-se por forma alguma como direito real 
visto que ao foreiro pertence o direito de usufruir o 
prédio e dispor d'elle como cousa sua, salvas as res- 
trições estabelecidas na lei para garantia do cânon ou 
foro que ao senhorio directo é devido (Cod. Civ. artt. 
1673.» e 1676.»). Aqui ha, pois, uma propriedade perfeita, 
embora onerada com uma espécie de hypotheca para 
segurança d'aquelle cânon, o que ainda mais se evi- 
dencia, não só em face do art. 1671.° que limita os 
direitos do senhorio, em caso de não pagamento por 
parte do foreiro, a haver os foros em divida e os juros 
desde a mora, mas também em vista da faculdade de 
remmissao, ao mesmo foreiro concedida pelo Decr. de 
30 de setembro de 1892. 

Mas quando mesmo o prédio emprasado fosse ina- 
lienável e não remivel nem por isso deveria a enphi- 
teuse considerar-se fracção de propriedade, mas uma 
simples locação perpetua (Cod. Civ. art. 1654.»), o que exclue 
a ideia de áesmembração^ implicita na de direito rieal 
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b) O censoj que na ordem do Código occupa o se- 
gundo logar, não é também fracção da propriedade. 
As considerações que deixamos expostas em relação 
ao emprasamento tem aqui egual cabimento, em vista 
da sua reciproca analogia (Cod. Civ. am. 1644.'» e 1647.»). 
Sobre o immovel pesa, como n'aquelle, uma espécie de 
hypotheca para garantia do censo e do capital prestado 
ao censuario (art 1649.<»), podendo o contracto ser dis- 
tractado, a arbitrio doeste, pelo reembolso do mesmo 
capital, nos termos e condições do art. 1648.^ do Cod. 
Civil. 

E se quizessemos levar mais longe a comparação 
poderiamos ainda invocar a perpetuidade^ que sendo 
caracter essencial dos direitos reaes, não o é d'esta es- 
pécie de propriedade (art. 1645.«; ^K 

c) O quinhão (art. 2i90.« e seg.»j, como n'outra parte 
já dissemos, também não é desmembramento da pro- 
priedade ^^ mas uma verdadeira compropriedade^ como 
o próprio legislador aliás reconheceu no art. 2196.** 
do Cod. Civ. 

á) O próprio usufructo não deve rigorosamente ser 
considerado direito real, visto que nas mãos do usu- 



** Cont supraj n.« 3, e infra, n.»41. 

^5 Conf. supra, n.® 8, not. iO. ^ t 
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fractuario reside a iniára propriedade, embora limitada 
a certo praso. Durante o tempo do usufructo pode 
elle usar a cousa e d'ella dispor como se fora o próprio 
dono, salvo o direito que este tem de a receber sem 
deteriorações findo que seja o mesmo usufructo. E, em 
rigor, uma locação da cousa. E tanto assim que não 
poucas difficuldades se têm deparado aos escriptores 
ao pretenderem assignalar a sua relativa difi[erencia- 
ção ^•. 

Alem d' isto, como fizemos já notar, o usufructo 
não tem, também, aquelle caracter de perpetuidade que 
deve pertencer a todos os direitos reaes, pela razão 
de que a parte é sempre da natureza do todo ^^. 

E pelo que especialmente respeita ao uso e habita- 
çãOj alem de faltar também este mesmo caracter de per- 
petuidade (artt. 2255.» e 224i.« n.« i.<»), não podem por outro 
lado considerar-se propriedades imperfeitas pela ra- 
zão de que ao seu titular não é licito dispor de taes 
direitos, alienando-os ou alugando-os, (cit. Cod., an. 2258.«), 
o que teria necessariamente de succeder se fossem real- 
mente direitos reaes, pois, como ficou dicto, o abusuSy 



*« Conf. TouLLiER, obr. dt, tom. in,n.° 389 e 390; Germano, obr. 
ciLj pag. 173. 

*7 Infra, n.° 73; Código Civil, arll. 2197.^ 2201<», 2206.*, 2207.« 
2223.«, 2241.», n.« 1.», etc. 
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ou poder de dispor, acxnnpanba sempre todo e qual- 
quer elemento objectivo da propriedade quando fôla é 
fraccionada ^*. 

ej A perpeítddade falta também no direito de com- 
pascuoy que pode ser remido mediante o pagamento 
do justo valor do encargo (Çod. Civ. art. nw) qualquer 
que seja a natureza do sm titulo constitutivo ^^, e não 
deve, consequentemente, considerar-se fracção da pro- 
priedade. 

Gbegamos assim, por successivas elimínacSes, a 
reconhecer as servidões como únicos direitos reaes por 
sua própria natureza, ficando por esta forma scientifi- 
camente estabelecido o seu caracter especifico em face 
dos outros direitos. 

No entretanto, visto que o legislador Portuguejs, 
seguindo exemplos de fora *^, considera como reaes 



*8 Conf. supra, n.« 2. 

*» Duvidou-«e se o preceito dò arl. 2266.<» do Código Civil com- 
prehendia também a hypothese em que o compascuo tivesse sido 
constituído por escripto authentico. A Rev, de Leg. e de Jur., (&imo 
xxv, pag. SIS) pronuncioa-se pela affirmativa, dizendo que as palavras 
titulo particular, no mesmo artigo empregadas, significam «o fun- 
damento da acquisição, ou causa do direito.» 

^ No direito romano primitivamente só os jura praeHorum fo- 
ram considerados direitos reaes; nas leis das XII Taboas nao se falia 
ainda de outros. O usufructo, ousoe habitação foram creados depois 
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OS direitos que deixamos mencionados, necessitamos 
determinar, também, no campo puramente legal, a 
caracteristica differencial das servidões. 

93. — O que na servidão ha de especifico, em 
relação ás restantes propriedades imperfeitas mencio- 
nadas no Código Civil, resalla nitidamente do confronto 
entre os caracteres fundamentaes d'aquella e os que a 
mesma lei a estas attribue. 

Ora a servidão, como n'outra parte já dissemos, 
reúne os seguintes caracteres fundamentaes *^* 

a) E um direito real, ou fracção de pro- 
priedade (art. 2189.» n.« 6); e portanto: 

b) E um direito perpetuo (ari. m9.^); 

c) E imposta sobre um prédio (art. 2367.»); 

d) Em proveito d'outro prédio (cit. art. 2267.«). 



pelos jarísconsultos; da mesma forma que o penhor, sl hypotheca e 
a emphiteuse devem a sua existência aos Pretores. A razão de serem 
considerados como direitos reaes encontra-se naturalmente n'uma 
tal ou qual similhança dos segundos com os jura praediorum, e dos 

últimos com os segundos. (Geemako, obr.eit. n.<»» 40 e 50). 

Os Códigos modernos mencionam também difiíerentes direitos 
reaes, ao lado das servidões; mas ao passo que estas em todos 
elies %uram, não se manifesta a mesma conformidade em relação 
aos outros direitos. 

*^ Coní. supra, n.»« 10 e 13. 
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O quadro seguinte mostra quaes d'elles são com- 
muDS ás outras espécies de direitos reaes: 





MraiU imI 
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3.» Quinhão 

j VtufruOo 

Utoehabtta^.. 

8.« Compascuo 

6.* Servidão 



Vê-se, pois, que a característica diflferencial da 
servidão, como direito real, á face do nosso Código, é 
ser estabelecida em proveito d^ovíro prédio. 

Urge, por isso, que desde já investiguemos qual 
seja o verdadeiro alcance e significado doestas palavras. 

Tal será o objecto do paragrapho seguinte. 



^ o God. Civ. declara este direito perpetuo, e por isso assim o 
consideramos aqui, apesar do preceituado no Decr. de 30 de setem- 
bro de 1892^ revogado, segando se diz, pelo de i5 de janeiro de 
1895. Não podendo prever^ neste assombroso prurido de legislar, 
qual será o estado dá nossa legislação ao tempo em que este traba- 
lho sahir do prelo (d^aqui por aigons dus) guiar-me-bei de preferencia 
pela doutrina do Código. 
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S."" — Do proveito nas servidões 



t4« A servidão pode confúndir-se com alguns direitos pessoaes. 
t5. Critério para os distinguir. te-tY. O encargo imposto 
sobre um prédio para favorecer uma industria exercida n'outro, 
deverá considerar-se servidão? Opinião negativa de Laurentj 
sua refutação. Em proveito da industria podem constituir-se ser^ 
vidões. zk* O direito de seccar na lage do visinho os fructos 
produzidos em certo prédio não é servidão; nem o direito de 
fazer o vinho no lagar alheio. 29. Quid. das arvores cujos ra- 
mos pendem sobre o prédio do visinho? 30. Ainda hoje são 
admittidas servidões amoenitatis causa, 31. Mas os direitos de 
caçar, passear, colher flores, etc, no prédio visinho, não consti* 
tuem servidão. 32. Nem o direito de impedir que o visinho 
abra no seu prédio uma taverna^ café, prostíbulo, etc. 33* Neni 
o direito cpncedido ao dono de uma casa de ir buscar a outr(| 
prédio as aguas precisas para as suas necessidades domestica^ 
34* É pelo titulo constitutivo e pela natureza especial do dir 
reito que deve decidir-se se este é ou não de servidão. Quià 
em caso de duvida? 35-36. Opiniões differentes. Deve con? 
siderar-se o direito como pessoal e não como servidão, excepto 
quando só como servidão possa valer. 39. Não é necessafió 
que o proveito do prédio dominante seja certo e actual, p£^a 
que a servidão possa existir; basta que seja possível, 39. A 
doutrina do Cod. Civ. deve ser, em parle, modificada. 



»4. — No arl. 2267." o Código Civil apenas falia 
no proveito ou serviço do prédio dominante, como ca- 
raeleristica da servidão; mas n^oulros artigos emprega, 
para exprimir a mesma ideia, as palavras vantagem 

(2276.» § !.•), e utilidade {% 2.« do mesmo artigo e 2267.» in fine). 

E, pois, condicção indispensável da existência da 
servidão, que d'ella resulte para o prédio dominante 
alguma utilidade. E quando eu digo para o 'predio do- 
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minante uso de uma ficção jurídica, porque as cousas 
n5o sáo, nem podem ser, sujeitos de direitos; rígoro- 
sameute a vantagem é para o dono d'aquelle prédio. 
J4o eqtrçtsintQ a ficçsio é indispensável pars^ exprimir 
a ideia de que este recebe aquellas vantagens na sua 
qualidade de proprietário, e por intermédio do seu 
prédio, 

À servidão sendo uma fracção da propriedade, se- 
parada apenas idealmente, claro é que não pode acre- 
scer ao prédio doniins^nte, mesmo porque a proprie- 
dade plena pão é susceptível de augmento. Mas o 
dono d'este prédio exercita sobre o prédio serviente 
um direito particular, aproveitando^sp das uíiUiades 
qqe do mesmo exercicio derivam, e que o prédio do- 
minante, por si só, não poderia produzir. 

O proprietário doioioante encoptra-se assim inves- 
tido n'um duplo direito: o de plena propriedade sobre 
o seu próprio prédio, e o de servidão sobre o prédio 
serviente; direitos completamente distinctos, embora 
necessaríamente ligados entre si. 

E porque este ultimo pode ser também exercida 
independentemente d'outro prédio, constituindo «m 
direito meramente pessoal, convém fixar o crUerium 
que ha de guiar-nos para distinguir os casos em que 
a limitação da propriedade é feita em proveito d'um 
prédio, constituindo a servidão, d'aquelles em que o é 
a favor d'uraa pessoa. A dificuldade, porem, é grande, 
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visto que, como dissemos, tanto n'um como n^outro 
caso, é sempre a pessoa que, em definitiva, recebe a 
utilidade. 

• 
tã. — Âttacando a questão, indica Demolombe uma 
regra, que classifica de muito simples e geralmente 
segura, formulada nas seguintes palavras: 

«Que Texistence de deux héritages apparte- 
nants à des maítres difFérents est une condition 
indispensable de la servitude réelle et qu'il faut 
que la charge, imposée à Tun deux en faveur 
de lautre, soit telle, passivement et activement, 
qu'elle suppose nécessairement une relation en- 
tre deux héritages, et qu^elle ne puisse pas, en 
quelque sorte, se concevoir independamment de 
ces héritages â *. 

Por este modo, quando um individuo, que tem cer- 
tos direitos sobre um prédio alheio, não é dono de 
outro prédio *, taes direitos não podem considerar-se 

* Dbmolombb, obr. cit., tom. xii, n.» 679, pag. 177. 

2 Diseutia-se já na imprensa jurídica, a propósito do art. 456.» 
do Cod.*Giv., se o arrendatário podia ou não constituir uma servidão 
em favor do prédio arrendado. A Revista de Leg, e de Jur, (anno xni, 
pag. 596) pronuncia-se pela negativa, dizendo que «a adjudicação de 
aquedncto envolve a constituição de um ónus real no prédio ser- 
viente; e tendo o arrendatário de um prédio só o direito de fruição 
d'elle, não é pessoa legitima para requerer que se imponha em certo 
prédio um ónus em benefício de outro prédio que não é seu.» Esta 
doutrina é também verdadeira para as servidões voluntárias, o que 
vem ainda confirmar o opinião por nós emittida (*òpra, n.» lo) de que . 
na definição legal de servidão devia ter-se salientado a sua perpetui- 
dade. 
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como de servidão; e não pode também considerar-se 
lai o direito que o dono d'um prédio tem sobre outro 
prédio pertencente a pessoa differente^ se o exercício 
d'este direito não está intimamente ligado ao prédio 
dominante, de modo que este seja a condicção do seu 
exercicio '. Como ensina BiANcm: 

tO direito de servidão deve ter uma relação 
jurídica com o prédio dominante, emquanto 
pode ser invocado e exercitado somente por 
quem tenha a qualidade de dono d^aquelle pré- 
dio; e deve ter ao mesmo tempo uma relação 
económica com o mesmo prédio, emquanto a 
servidão é predial somente quando o titular 
d'ella tenha de usal-a para o prédio e mediante 
o prédio: isto é, quando o prédio seja instru- 
mento necessário para o exercício da servidão, 
meio de ligação do direito de servidão ao dono 
do mesmo prédio» ^. 

Tal é o conceito implicito nas palavras tem pro- 
veito e serviço d'outro prédio», empregados no art, 
2267.^. Mas se a enunciação do principio é fácil, muitas 
são as difiSculdades que a pratica nos depara quando 
tractamos da sua applícação. 

•tt. — Na jurisprudência franceza têm sido muito 
discutido se deve considerar-se como servidão o en- 



3 Dbmolombb, cbr. dt., n.*' 680 e 681. 

* BiANCHi, obr. ciL, pag. 149. ' ^ , 
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cargo » imposto n'am prédio para favorecer uma indus- 
tria exercida em outro prédio. 

Laurent pronuncia -se absolutamente pela negativa, 
pondo a sua doutrina nos seguintes termos : * 

« . . . . o encargo, quando mesmo onerasse 
um prédio, não serve para utilidade de outro pré- 
dio, porque o interesse do commercio e da indus- 
tria é um interesse privativamente pessoal ao 
commerciante, ou ao industrial, e não um interes- 
se do prédio. . . 

«Um prédio não é nem commerciante nem 
industrial, como uma propriedade é necessaria- 
mente agrícola; é por aptidões especiaes que 
uma pessoa se torna industrial on commerciante: 
é, pois, para uma profissão especial que se esti- 
pulai o encargo, que consiste em afFastar rivaes ; 
tudo isto é pessoal, e não podem, portanto, re- 
sultar d'ahi senão obrigações pessoaes^.» 

Tal opinião, porem, é inteiramente inaceitável, nos 
termos géraes em que se acha formulada. 

O exercicio da industria n'um prédio tem, por ve- 
zes, certas exigências que as utilidades d'esse prédio 



^ Apezar de imprópria, usamos doesta palavra para não alterar 
a tecnologia; e nem ha nisso inconveniente depois das reservas 
que deixamos feitas. 

* Ladrent, ohr, cif., lom. vii, pag. 174. 

' Conf. Pardessus, obr, cit, tom. i, n.'» 11 pag. 32; ItfAzzoNi, 
ServiL, n.« 3, pag. 23. 
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não podem por si só satisfazer, D'ahi a necessidade 
de recorrer a outros prédios, pedindo os auxílios in- 
dispensáveis. Não pode dizer-se, de um modo illimi- 
tado, que todos estes benefícios constituam servidões 
prediaes; mas não pode também negar-se que, em al- 
guns casos, as servidões appareçam. 

Assim : um moinho, uma fabrica, etc, podem re- 
ceber as aguas necessárias para a sua laboração atravez 
de um prédio pertencente a dono differente. O encargo 
imposto n'este prédio visa manifestamente o beneficio 
da industria exercida no prédio dominante. 

Não haverá aqui uma servidão? 

É evidente que sim; a vantagem que o dono do 
moinho ou da fabrica tira do aqueducto não é pessoal, 
mas real: pertence-lhe somente na qualidade de proprie- 
tário d'aquelles engenhos, e por seu intermédio a re- 
cebe. Por isso bem pode dizer-se, na phrase do nosso 
Código, que aquelle encargo foi estabelecido em pro- 
veito e serviço do mesmo prédio. 

A affirmação de Laurent, de que um prédio não é 
nem commerciante nem industrial, carece de funda- 
mento, pois é certo que um estabelecimento destinado 
exclusiva, ou principalmente, ao exercício de uma in- 
dustria, é tão necessariamente industrial, como um 
prédio rústico é necessariamente agrícola, * e por isso 



^ BiANCHi, obr. cit, pag. 151. ^ t 

Digitized by LjOOQIC 



55 



pode, como este, receber vantagens de um prédio dif- 
ferente. 

cNous pénsons, escreve Dbmolombi, qull fau- 

drait regarder commc une vraie sèrvitude prédiale 
le droit qui seráit établi, daíis Tintérêt d'une fa- 
brique de poterie ou de briques, ou d^une tui- 
leríe, ou d^un four à chaux, de prendre dans le 
fonds voisih 1'argile et la pierre calcaíre, qui de- 
vraientt être conveities en objects destines â être 
vendus, ut venirent; car la tuilerie ou le four à 
chaux, etc.^ est alors véritablement Théritage do- 
minant, pour Texploitation duquel la concession 
a été établie» *. 

E olbada a qnestão sob um ponto de tista mais 
restrícto, em relação ao direito pátrio, encontramos a 
confirmação d'esta doutrina no art. 456.'' do Código 
Civil que expressamente permiUe a constituição da 
servidão legal de aqueducto f em proveito da agricul- 
tara ou da indusíria.* 

•9. — As considerações qae ficam exposlas têm 
por eguai applicação quando o encargo revista uma 
forma negativa. Assim é que deverá considerar-se tam- 
bém servidãOj contrariamente ao que opina Laurent ^ 

^ Dbmolombb, obr. àt., tom. xii, n.« 684, pag. i8i-182. Conf. 
CôEPOLLA, De serviu, tofti. i, cap. xii, n.*» 1; Pardbssus, obr. cU., tom. i, 
!!.• li, pag. 32 e seg.; Aubry kt Rau, obr. át, tom.'in. § 247, not. 7; 
BoasAfii, obr. cU., um. n, an."» 531^ § 1071; Bianghi^ obr. elog.cU. 

w Laurent^ obr. cU., tom. vii, pag. 149 e ISO. , ^^^i^ 
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a obrijgação imposta a um proprielawo de não fazer 
no seu prédio uso de uma determinada industria, cujo 
exercicio fosse prejudicar outro prédio, ou este pre- 
juízo se manifesíassc pela emanação de vapores pre- 
judtciaes á saúde ou á vegetação, ou por actos perigo- 
sos para a vida, etc. Todas estas limitações do prédio 
servientc redundam em vantagem do prédio dominante, 
aproveitando a todos os seus proprietários, presentes 
e futuros, visto que a realisação por parte do proprietá- 
rio serviente dos actos prohibidos arrastaria comsigo 
a diminuição das utilidades produsidas pelo prédio 
dominante; e a servidão apparece sempre que do 
encargo imposto n'um prédio resulta proveito para 
outro prédio pertencente a dono differente, ou seja 
industrial ou agricola o fim a que o mesmo fundo é 
essencialmente destinado. 

98. — Não concordam também os escriptores so* 
bre se deve ou não considerar-se servidão o direito de 
seccar os fructos de certo prédio na eira do visioho. 

Invocando a auctoridade de Neracio, que consi- 
derava servidão real o direito de recolher os fructos 
na casa rural do visinho, conservando-os ahi ^^ e af- 
ferrados á tradicção romana, sustentam alguns que íal 
direito deve considerar-se ainda hoje como servidão. 



" Idem Neratius etiam ut fructus in vidni viUa cogantur coqcti- 

qUC habeantur, . . COmtUui posse SCribit (L. 3 § 1.° d. De $erv, praed. urh.). 
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Mas a auctoridade (l'aquclle escriplor não pode mudar 
a natureza das cousas; e n'aquella relação jurídica 
falta o caracter proprío da servidão: a vantagem ou 
proveito de um prédio. 

Na verdade pode o propríelario ter interesse, e 
receber mesmo grandes vantagens, em se aproveitar da 
lage visinha do seu prédio; mas esta vantagem recebe-A 
directamente do prédio onerado, e não por intermédio 
do seu próprio. 

Produzidos e colhidos os fruclos, qualquer que 
seja o seu destino, nenhum proveito d'elles resulta já 
para o prédio que os produziu; bem seccos ou mal sec- 
cos, vendidos por alto preço ou ao desbarato, tudo isso 
são vantagens ou prejnizos de seu dono, com os quaes 
o prédio nada tem. A prolucçlo do prédio não me- 
lhora, as vantagens que produzia serão as mesmas, 
sejam ou não os seus fructos seccos na eira visinha. 
Colhidos elles colhidas estão, também, as vantagens do 
prédio; todas as utilidades que o dono posteriormente 
receber dos mesmos fructos, decerto não é na sua qua- 
lidade de proprietário, nem por intermédio do seu 
prédio ^\ 



*2 Germano, obr. dt, pag. 230. Demolombb parece adoptar pa- 
recer contrário, pois considera servidão o direito do fazer o vinho 
produzido n'um prédio no lagar do visinho, caso em que são egual- 
mente bem cabidas as observações que no texto se fazem. iohr. tu, 

tom. lu, pag. 179) 
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911. — • Deve, porem, considerar-se servidão o en- 
cargo imposto sobre o prédio visinho de supportar que 
os ramos das arvores pendam sobre elle, porque aquelle 
ónus Iraduz-se para o dono das arvores em utilidades 
que derivam naturalmente da maior prodacção das 
noesmas arvores, ou da sombra agradável que produ- 
zem. 

30. — E quando o encargo seja estabelecido com 
o Gm único de tornar mais agradável ou aprasivel ou- 
tro prédio ^®, deverá considerar-se também como ser* 
vidão ? 

Sem duvida alguma. As expressões proveito, txm^ 
iagem^ etc, comprehéndem todo o augmento de valor 
económico de um prédio; e um augmento de valor re- 
sulta na verdade das commodidades e aprasibiliJade do 
mesmo prédio **. «Ge qui est beau et agréable, escreve 
Laurént, est par cela même avantageux» ^^. Por isso pode 
dizer-se, de um modo geral, que a servidão existe não 
só no caso em que haja um melhoramento material oú 
pecuniário do prédio, mas 'ainda quando esse meliio- 
ramento é simplesmente voluptuario. 

E n'este ponto estão de accordo os escriptores mo- 



^^ Por exemplo o direito concedido ao proprietário de um 
prédio de trazer aguas do prédio visiáho para regar um jardim. 

** BiANCHi, obf\ cU„ pag. 154. 

t^ I^AURBNT, obr, cit., tom. Vil, pag. 168; n.® 144. ^ i 
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dernos, e até os jurisconsultos romanos que também 
admitliam servidões amoenitaíis causa ^®. 

Quando porem se desce aos casos concretos, afim 
de fazer applicação d'este principio, as divergências 
apparecem. O prazer ou amenidade s5o, na verdade, 
gosados sempre pelo possuidor da cousa; a dificuldade 
está em determinar os casos em que o encargo tem 
por fim immedialo augmentar as commodidades, ou a 
amenidade do prédio, consliluindo verdadeira servidão, 
e quaes aquelles em que somente visa o goso pessoal 
do seu proprietário. 

O critério director já por nós foi indicado ^"^ e 
com elle devemos dizer aqui que só existe servidão 
quando o sujeito do direito recebe aquellas vantagens 
for intermédio do prédio dominante. Por outras pa- 
lavras: embora o goso derive do uso do prédio serviente, 
é indispensável na servidão que o seu titular o receba 
directa e immediatamente do prédio dominante. 

Munidos d'este principio analysemos mais detida- 
mente algumas das hypotheses em que as divergências 
dos escriptores principalmente se acccntuam. 

31. — O direito de caçar n'um determinado pré- 
dio, concedido ao proprietário d'outro prédio, tem sido 



í* '(Hoc jure uHmur ut etiam rum ad irrigandum, sed pecoris 
causa, vd amoenitatis, aqua duci passit» (L. 3, d. De aqua qmtidiana). 
«^n supra ea tigna porticHtn ambuhtorium f acere liçeat,* (l. 9 

§ 11, D. 8i itrvitm vindicetur), 

*^ Sttpra, n.*25, OigitizedbyCjOOglC 
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por alguns considerado direito pessoal *^ servidão pre- 
dial por outros ^^ e, segundo uma terceira opinião, 
pode revestir qualquer dos dois aspectos : é servidão 
quando tal direito foi concedido em vantagem de um 
parque destinado especialmente para a caça, e pes- 
soal em qualquer outro caso *®. 

A nosso ver tal direito é em ambos aquelles casos ** 
pessoal. As vantagens que para o individuo resultara 
da caça não podem ser-lhe transmittila^ pelo seu pré- 
dio. Do facto de eu caçar no prédio alheio não resulta 
augmento de utilidade para o meu próprio ainda quando 
destinado a parque venatorio ; pois se pode dizer-se 
que não caçando eu no prédio visinho teria de ca- 
çar no meu, isso não basta para provar que este dimi- 
nuiria de valor. Demais, é caçando no meu parque que 
recebo as utilidades que d'elle podem advir-me; e essa 



w Demolombb, obr. dt tom. xii, n.® 686; Pabdessus, obr. cU,, 
tom. I n.» il. 

** TouLLiER, obr. dt tom. n, n.« 588; Aubby et Rau, obr. nt. 
tom. III, pag. 62, not. 5; e outros citados por Dalloz, Rep., verb. 
servitude. 

^ Laurent, obr, dt, tom. vii, n.** 146, pag. 471; BiANcm, obr, dt, 
pag. 155. Confr. Mazzoni, Servitú, tom ii, n.^ 8; Borsari, obr. dt., 
tom. 11, arf 616, § 1259. 

** Deveríamos, talvez, dizer: é sempre pessoal, pois a única hy- 
pothese em que tal direito poderia tomar o caracter de servidão é 
de tal modo extraordinário que mal pode conceber-se. Seria aquelle 
em que a caça no prédio visinho tivesse por fim destruir animaes 
damninhos, cuja existência nas proximidades do prédio dominante 
fosse prejudicial a este, ja pela destruição das searas, já pela falta 
de segurança para os seus habitantes. Mas em tal caso a destruição 
dos animaes não seria propriamente um prazer venatorio, caso de 
ie aqui tractamos, DigitizedbyVjOOglC 
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caça darará pelo mesmo numero de dias, ou eu cace 
no prédio visínho ou não. 

Onde eslá pois a utilidade do prédio dominante ? 

cCes sortes de droits, cUzDbmolombb, ontpour 
object direct et principal, non pas rutilité ni Ta- 
grément du fonds lui-même, considere en sol et 
comme fonds, mais avant tout Pagrément indi- 
viduei de la personne » **. 

E uo mesmo caso estão a faculdade de passear, 
colher flores, banhar-se, etc, no prédio alheio, conce- 
dido aos proprietários de certo prédio. 

39. — O mesmo dizemos das servidões negativas 
que têm egualmente por fim directo o prazer ou com- 
modidade do proprietário de certo prédio. N'este caso 
estão a prohibição feita ao proprietário visinho de 
abrir no seu prédio um café ^ taverna, prostíbulo, ele, 
afim de não ser incommodado o dono do primeiro. 

Em qualquer d'esles casos a utilidade é directa- 
mente transmiltida pelo prédio onerado ao sujeito do 
direito; mas não ha augmento das utilidades do cha- 
mado prédio dominante, não ha proveito *^. 



^ DBMOLoiffiB^ obr. e log, cit 

^ «II silenzio, e la quiete, escreve germano, non sono affalto re- 
quesiti di vantaggio dí una casa: potrano esseredei desiderii per- 
sonali di coloro ebe la abitano ma non apportano utilitá ai fondo.» 

(0»r. CU., tom. ., n.« 154, p.g. 227). ^^^^^^^^ ,,(^OOgle 
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Dâ servidão deriva sempre para o seu titular aU 
guma utilidade. Mas como ? Por uma de duas formas: 
ou accrescenlaudo-se alguma utilidade ás que o prédio 
dominante produzia, ou não as diminuindo. Assim: 
quando adquiro a servidão de aqueducto para irriga- 
ção do meu prédio, que não tinha aguas, recebo a uli- 
dade d*esta servidão directamente no meu prédio, pela 
melhoria da sua producção. Augmentaram, pois, as 
utilidades que do meu prédio anteriormente recebia. 

Ao contrario, se imponho no prédio visinho a ser- 
vidão alíiu$ non tollendi, a utilidade que d'esta servi- 
dão me vem recebo-a ainda no meu prédio, directa- 
mente, continuando a gosar as vantagens que me pro- 
duzia, mas que desappareceriam de todo, ou pelo menos 
diminuiriam, se o meu visinlio elevasse a sua casa. 

Portanto a utilidade da servidão é sempre recebida 
pelo seu titular directamente do prédio dominante. 

Á face disto parece-nos que não podem conside- 
rar-se servidões as limitações do direito de propriedade 
a que acima nos referimos. 

Deriva d'éllas augmenlo nas utilidades do prédio 
dominante? Ou, mais rigorosamente, produz o prédio 
dominante utilidades que antes não dava? Claro é que 
não. As vantagens que o proprietário dominante pro- 
cura assegurar-se são cxclusivamenle peíisoae$; adqui- 
riu, para si, direito sobre um dos usos do prédio visi- 
nho, mas esse direito não é exercido em proveito do 
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seu próprio prédio. Não constitue, pois, servidão, sob 
este ponto de vísla. 

Mas d'aquella limitação da propriedade visiaha re* 
sultará ao menos para o prédio dominante, a conser- 
vação de vantagens que o exercício dos direitos limi- 
tados diminuiria? 

A resposta negativa apresenta-se n'esta hypotbese 
com o caracter de evidencia. A cousa produzirá as 
mesmas vantagens quer no prédio vizinho se abra um 
café, oq se feche um lupanar. 

E, por isso, opinião nossa que não podem consli- 
tuir-se servidões sobre os usos que acima ficam indica- 
dos, embora alguns escriptores se tenham pronunciado 
em sentido contrario **. 

33. — ^^Á face d'estes princípios não pode também 
considerar-se servidão o direito concedido pelo dono 
de uma fonte aos habitantes de uma casa visinha de 
irem alli tirar agua para as suas necessidades domesti- 
cas; jou pelo dono d'um bosque, de ireâi alli buscar a 
lenha precisa para se aquecerem; porque n'estes casos 
também as vantagens são meramente pessoaes, nada 
tendo com o prédio habitado pelos titulares d'aquelles 
direitos. 



^ Laurent, obr. dt, tom. vn, n.<» 130, pag. 176. Pardessus, cbr. 
cU., tom. I, Q.* 11^ pag. 31. 
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Assim o entendeu Touluer '^; mas Demolombe, 
seguindo Goepolla ^*, pronuncia-se em sentido con- 
trario. 

« Nós julgamos, escreve eUe, que slmilhantes 
direitos podem ser validamente constituídos 
como servidões reaes, activa e passivamente; 
pois a verdade é que elles se referem principal- 
mente á própria utilidade da Casa, que facilitam 
a sua habitação, assegurando-lhe a agua, e a 
lenha que forem necessárias a quem n'elhis ha- 
bitar, cousas que talvez só muito longe, com 
grandes difficuldades e despezas, poderiam ser 
obtidas» *^. 

O crilerio por nós anteriormente apresentado mos- 
tra quanto é inaceitável a doutrina de Demqlombe. Os 
habitantes da casa recebem as vantagens que natural- 
mente resultam do uso da fonte e do bosque, directa" 
mente d'estas cousas; as utilidades que a casa produzia 
não foram augraentadas com o seu uso. Logo não são, 
nem podem ser, servidões aquelles direitos. A separa- 
ção de um dos usos da cousa constitue, indubitavel- 
mente, um diteito reul; mas para que a servidão appa- 
reça, necessário se torna que o titular do direito o 
exerça em proveito ou vantagem d'outro prédio; isto é: 



25 TouLLiER, obr. ciU, tom. ii, pag. 358. 

*« «... quod poHus sit servitm recUis, quia débetur fundo, licet 
personae commoditas quaeratur» (2Vac/., li, cap, iv, n.» 5). 

*7 Dbmolombb, obr, cit,, lom. xii, pag. 180 n.^ 683. 
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on modificando as condicções económicas d'esse pré- 
dio, accrescentando-lhe utilidades que não tinha, ou 
conservando-lhe vantagens que podiam ser-lhe tiradas 
se não fora aquella restrícção. Já o dissemos, e não é 
demais que o repitamos aqui. 

Ora nas hypottieses consideradas os direitos con- 
cedidos aos habitantes da casa, são exercidos no pro- 
veito pessoal e immedíato d'essas pessoas, sem inter- 
venção da mesma casa. A agua, por exemplo, pode 
ser bebida na fonte, ou no caminho; e ninguém dirá 
que ao exercitar-se assim um d'aquelles direitos se leve 
vantagem ã casa, condicção indispensável para a exis- 
tência da servidão. 

E nem mesmo colhe a razão, por alguns apresen- 
tada em relação á segunda parte do problema, de que 
o direito de colher a lenha constítue uma servidão, 
porque todos os proprietários da casa se aproveitarão 
d*elle *^, pois realmente esta circumslancia é uma con- 
sequência da servidãOj e argumentar com ella para 
demonstrar a existência d'aquella é cahir n'dm circulo 
vicioso. 

Não queremos com isto dizer que taes direitos não 
possam legalmente existir, mas simplesmente que a 
sua natureza exclue a ideia de servidão, tendo, por- 



^ Laurbnt, óbr. ciL, tom. \u, n.» 145, pag. 169; Pardessus, (^. 
cU., tom. I, n.<» 11, pag. 28-31. 
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tanto de reger-se por outras normas. Em nossa opinião 
constituem direitos de uso, regulados nos artt. 2254/ 
e seg.' do Cod. Giv. *• 

34. — Ha, pois, nas cousas certos mos que não 
•podem ser objecto de servidões, pela razão de que 
d'elles não pode resultar, em caso algum, proveito 
para um prédio; mas sobre outros usos não só é licito 
estabelecer servidões, mas ainda outros direitos em 
proveito exclusivo das pessoas. E pelo titulo respectivo 
e.pela natureza do direito, que têm de deterrainar-se, 
n^este ultimo caso, se se tracta de uma servidão, de 
um simples direito de credito, ou de ura direito de uso; 
e casos ha em que nenhuma duvida pode a tal respeito 
levantar-se, ou seja porque o pensamento das partes 
tenha sido clara e cumpridamente expresso, ou seja 
porque a falta de um prédio dominante ou a particular 
natureza do direito tornem de lodo o ponto impossivel 
a existência da servidão. Mas quando estas condicções 
se não dão, as diíBculdades apparecem, e convém, por 
isso, procurar o critério para decidir n'um ou n'outro 
sentido. 



» A circumstancias de ficar o exercício d*este direito depwi- 
dente da residência na casa nada prova também, por que prova 
demais, pois com eguai argumento se demonstraria que o direito de 
colher flores, passear, etc, a que acima nos referimos, egualmente 
constituem servidões, o que ninguém ainda se lembrou de afflrmar. 
Gonf, supra, n.<» 31.) 
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A difficuldade não passou desapercebida aos ro- 
manos; e Mazzoni, reportando-se a uns textos de Pa- 
piNiANo e de Paulo ^®, pôz as seguintes regras, com o 
fim de resolver a questão: 

I .*) Quando a concessão é directa e respeita 
principalmente á pessoa, deve considerar-se o 
direito como meramente pessoal, mormente se 
entre o concedente e o concessionário existia 
uma certa affeição; 

2.*) Quando a concessão é directa e respeita 
principalmente ao prédio, deve considerar-se ser- 
vidão predial. 

Taes regras, porem, não resolvem a duvida, pois 
o que na realidade procura determinar-se é se a con- 
cessão respeita directamente ao prédio, ou á pessoa 
de seu dono, para assim considerar o direito como 
pessoal, ou como servidão. E, por isso, necessário pro 
curar n'outra parte o critério, o que afinal se reduz a 
estabelecer uma presumpção ^*. 

35. — Baseando-se no art. 1162.® do Cod. Civ. 
Fr. que manda interpretar um contracto duvidoso no 
sentido favorável ao que contrahiu a obrigação, Demo- 



^^ L. 4, D. De senrit. praed. urh,; L. 6, D., De servitute legata; 
L. 37, D., De serviu praed, rust, Conf. Germano, óbr. ctí., tom. i, 
n.« 159. 

31 Laurent, obr, cit, tom. vii, n.« 151, pag.D|7i?ídbyGoogIe 
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LOMBE pronunciasse pela concessão pessoal de prefe- 
rencia á servidão, na hypulhese por nós considerada. 

cCe que Ton peut dire toutefois, «screreeUe, 
c'est que, dans le doute, il convient, en générale, 
de décider que la concession est personnelle plu- 
tôt que réelle, parce que la liberte des fonds 
est favorable, et que robscurité d'une clause doit 
être interprétée en faveur du promettant plutôt 
que du stipulant, qui potuit legem apertim di- 
cere9 ^. 

Com elle concorda Romagnosi ^; mas em sentido 
contrario se pronuncia Coepolla ^*. 

Germano, ^* seguindo a Ricci ^^ entende, porem, 
que deve adoptar-se a seguinte regra : se a utilidade 
que o prédio dominante recebe é superior ao prejuizo 
soffrido pelo prédio serviente, deve considerar-se con- 
stítuida uma servidão; mas se, ao contrario, é maior 
o prejuizo soffrido pelo prédio serviente do que as van- 
tagens que do encargo derivam para o prédio domi- 
nante^ deve considerar-se antes como sendo um direito 
pessoal. E isto pela razão de que nas convenções se 
deve presumir sempre o melhoramento e nunca o damno. 



5^ Dbmolombb, obr, ciL, tom. xn, n.» 689, pag. 187-188. 

'3 Romagnosi, Condotta delle Aque, § 399. 

5* Coepolla, Tractatus, n, cap. rv, n.» 5. 

3^ Germano, obr» cU,, tom. i, pag. 234. 

3* Ricci, Corio di diritto dvUe, tom. n, n.» 275. nr\r\n\o 
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311. — Também entendemos, com Demolombe, qae, 
em caso de duvida, deve considerar-se de preferencia 
o direito como pessoal e não como servidão. A pro- 
priedade presume-se sempre livre de encargos, e d'ahi 
vem qae a presumpção do encargo menor deve sempre 
prevalecer. Tal é o principio, relativamente a inter- 
pretação dos contractos, estabelecido no § 1."^ do 
art. 685.^ 

E nem se diga que tal critério é inteiramente ar- 
bitrário, porquanto só a lei pode estabelecer presum- 
pções, e desde que ella o não fez, fica no arbitrio 
do juiz investigar da intenção das partes ^''; a verdade 
é que tal doutrina se acha implícita no caracter ex- 
cepcional da servidão, que nunca se presume, incum- 
bindo ao respectivo titular a prova da sua existência. Se 
essa prova se não fez, se o titular do direito não de- 
monstrou que elle tinha todos os caracteres da servi- 
dão, claro é que não pode, nem deve, reconhecer-se a 
existência d'esta; e portanto ha de considerar-se a con- 
cessão como direito de uso ou de credito. 

Dado, porem, o caso em que a concessão seja nulla 
como direito pessoal, deverá considerar-se servidão se 
como tal poder valer, pois não pode presumir-se que 
as partes quizessem celebrar um acto, cuja nuUidade 



'• Laubent^ olfr. cU., tom. vn, n.» 151, pag. il9. 
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deviam conhecer, porque com a ignorância da lei não 
pode em caso algum argumentar-se ^\ 

39. — ^E para concluir este paragrapho devemos 
ainda acrescentar que a constituição da servidão não 
está subordinada â certeza e actualidade das vantagens 
que d'ella resultam para o prédio dominante. E indis- 
pensável que haja proveito ou utilidade para este pré- 
dio; mas essa utilidade pode ser futura ^^, pode mesmo 
ser incerta. As palavras proveito ou serviço de outro 
prédio^ do art.^ 2267, devem ser tomadas no seu mais 
lato significado. Sempre que haja utilidade para o 
prédio, ha servidão; e a utilidade existe logo que haja 
possibilidade da satisfação de uma necessidade *^. Ao 
contractar com o meu visinho que elle não levantará 
mais alto a sua casa, ou que elle não explorará agua 
no seu prédio de modo a cortar as veias que brotam 
no meu, a utilidade que eu recebo não é certa, pois 
não sei se o meu visinho tencionava ou não abrir poços. 



5* N*esle sentido, Laurent, obr, e log. cit 

3* Futuro quoque edifício, quod nondum e$t, vel imposui, vel ad- 
quiri ServilVS pOteSt. (L. 23 § l.» d., De servit. praed. uri.) 

^ Para que haja utilidade é necessário : i.<>) a existência de uma 
necessidade concreta; 2.») a existência de uma cousa com determi- 
nadas propriedades structuraes e funcionaes para poder satisfazel-a; 
3.0) a accessibilidade ou disponibilidade d'essa cousa, na quantidade 
precisa para satisfazer a necessidade. (Confr. pantalhoni, PHndpu cu Eeo- 

nomia Pura, parte 1.* § 2.^) 

Digitized by VjOOQIC 



71 



ou levantar mais alio a sua casa; é futura e incerta, 
mas nem por isso deixa de ser utilidade. Eu fico assim 
seguro de que continuarei a gosar as vantagens que o 
exercicio legitimo do direito de propriedade do meu 
visinho poderia tirar ou diminuir ao meu prédio *^ 

Mas poderei constituir servidão de passagem para 
o meu prédio embora elle tenha já um accesso fácil 
para a rua publica, e eu não deva provavelmente usar 
d^ella? 

Pela affirmativa se pronunciam alguns escripto- 
res *^: mas á face do nosso Código Civil parece-nos 
que outra deve ser a solução. Com effeilo o art. 23 13.* 
do God. Civ. e 55 i.^ e seg.* do Cod. do Proc. Civ., 
mostram que a servidão só deve conslituir-se em caso 
de necessidade, cessando, a requerimento do proprie- 
tário serviente, logo que ella desappareça. Ora, se a 
servidão acaba com as necessidades que tinha por fim 
satisfazer, como é que seria possivel constituil-a quando 
taes necessidades não existem ? Se falta a necessidade, 
não pode haver prováío, e sem este é impossivel a 

servidão, (Cod. Civ., art. 2267.«). 



*^ Germano, obr. ciL, tom. i, pag. 215; Demolombe, ohr. cit, 
tom. XII, pag. i88. 

^ Pardbssus, obr, cU,j n.« 14; Demolombe, obr, dt, tom. xn pag. 
188; Germano, obr. ciU, tom. i, pag. 215. 
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38. — Mâs se á face do nosso Código basta a exis- 
tência de qualquer utilidade do prédio dominante para 
que a servidão possa constituir-se, seja-me licito ex- 
primir o voto de que n'esta parle devo ser modificada 
a lei. A servidão, como limitação do direito de pro- 
priedade, só devia permiltir-se quando d'ella derivasse 
uma utilidade maiory ou seja, quando os beneficios 
colhidos pelo prédio dominante fossem maiores do que 
os que seriam colhidos pelo proprietário serviente se 
tal limitação não existisse. Em tal caso, mas só n'elle, 
haveria uma razão económica justificando a excepção 
á regra geral da propriedade plena. 
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§ 4."" — Dos caracteres essenciaes da servidão 



99. Razão d*ordem. 40, A servidão é um direito absoluto, exdvr 
sivo, e perpetuo. 41. Perpetuidade da causa, 49-48 • A ser- 
vidão não pode consistir em fazer. O direito romano, e o art. 
íí??.*» do Cod. Civ. Port. 44. A servidão só pode recair sobre 
os immoveis. 45-49. Mas não sobre cousas nuUius; opiniões em 
contrario 49-55. Nem sobre as ruas publicas e outros bens 
fora do commercio; opiniões em sentido contrario: sua reflitação. 
50-59. Cont, Mas a Administração deve indemnisar os pro- 
prietários confinantes com esses legares dos prejuizos que sof- 
íirerem por effeito de alterações nos mesmos feitas. 59-59. 
Cont. E sobre as fontes publicas? Significado legal e usual d*esta 
expressão. 60. Cont. Sobre as aguas supérfluas das fontes 
publicas não podem hoje adquirir- se direitos. 61. Cont. Mas 
outra era a doutrina anterior ao Código; e os direitos então 
adquiridos devem ser respeitados. 69-66. Cont. As aguas 
sobejas não estão fora do commercio; condicções em que podem 
ser adquiridas. 69. Entre dois prédios do mesmo dono não 
pode haver servidão. 69. Cont. Mas pode o dono de dois pré- 
dios constituir servidão a favor ou sobre um d*elles, ao alienar 
o outro. 69. Cont. Ou ao alienal-os ambos a differentes pes- 
soas. Doutrina contraria de Mazzoni; sua refutação. 90. Cont. 
Servidões constituidas por destina^ da pae de famUia. 91- 
99. Cont. Mas sobre ou a favor de propriedade commum pode 
estabelecer-se servidão a favor ou sobre prédio pertencente a 
um dos condóminos. 98-94. Indivisibilidade; sua noção. 95. 
Cont. Subjectivamente considerados todos os direitos são indi- 
visíveis. 96-99. Cont. As servidões, objectivamente conside- 
radas, podem ser divisíveis ou indivisíveis. Opiniões em sen- 
tido contrario; sua refutação. 99. Cont. A indivisibilidade da 
servidão, segundo a opinião predominante, refere-se ao direito 
em si, independentemente do seu objecto; falsidade d*este con- 
ceito. 90-90. Cont. Noção legal de indivisibilidade; o artigo 
2269.» do Cod. Civ. Port. 91. Cont. Dividido o prédio donU- 
nante, a servidão transforma-se em tantas servidões distinctas, 
quantas as fracções. 99-98. Cont. Extensão de cada uma 
doestas novas servidões. 94-95. Cont. Effeitos da divisão do 
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prédio serviente. SO. Can/. A indivisibilidade da servidão nâo 
impede que esta possa estabelecer-se entre prédios dos quaes 
um pertence a qualquer comproprietário do outro. S1-S8. A 
servidão somente pode existir entre dois prédios ; incorreçôes 
do Cod. Giv. Port. a este respeito. SO. Poderá haver servidões 
sem prédio dominante? OO. Os dois prédios devem ser deter- 
minados, Ol. Mas podem não ser visinhos, 9;9-93. A servidão 
é inseparável dos prédios a que activa ou passivamente pertence. 
»4. Conclusão. /, 

'3». — Demonstrado que a servidão é um direito 
kealy constilutido em proveito ou serviço de um prédio^ 
necessário se torna desenvolver agora os consectarios 
que de cada um d'aquelles principios naturalmente 
derivam, pondo assim em plena luz os caracteres pró- 
prios da servidão ^ Tal é o escopo que n'este paragra- 
pho nos propomos. 

40. — Como fracção da propriedade participa a 
servidão da mesma natureza d'esta, devendo, porisso, 
mencionar-se entre os seus caracteres essenciaes o aftso- 
hti^ino, o exclusivismo, e a perpetuidade que também 
o são d'aquella (Cod. Civ. artt. 2169.° e 2188.0) 2. Consiste o 
primeiro na faculdade de dispor da cousa; o exclusi- 
vismo no poder de impedir que outra pessoa d'ella tire 
qualquer vantagem ou serviço; e a perpetuidade ou ir- 
revogabilidade na permanência d'aquelles poderes sem 
limitação de tempo, in perpetuum, não podendo ser 



* Conf. supra, n.^ 13. 

? Conf. supra, n.^ 3, 

y Google 
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d'elles privado, o proprietário dominante, contra sua 
vontade, por facto de terceiro. Pertencem, pois, todos 
aquelles poderes ao titular da servidão, que d'ella con- 
sequentemente pode dispor, usal-a perpetuamente, e 
reivindicai-a qualquer que seja o seu possuidor. 

Mas convém lembrar desde já que não sendo o 
direito de propriedade de tal modo absoluto que não 
soffra restrições, também na servidão o exercicio 
d'aquelles poderes encontra os limites que natural- 
mente derivam da natureza própria da instituição, ou 
da lei. E assim é que este direito, por exemplo, não 
pode ser alienado separadamente do prédio a que é 
inherente, a não ser em favor do proprietário ser- 

viente (God. Civ., art. 2279.^ n.» 3) K 

Não deve, porem, confundir-se a perpetuidade do 
direito, com a perpetuidade da causa, a que os romanos 
ligaram uma tão grande importância, mas cujo verda- 
deiro conceito não foi ainda suflficientemente esclare- 
cido pelos interpretes, que graves divergências ainda, 
separara. D'ahi a diversidade de opiniões sobre se ainda 
hoje deve ou não mencionar-se a causa perpetua entre 
os caracteres essenciaes da servidão. 

41. — Os modernos romanistas, na sua maior 
parle, concordam em que a perpetuidade da causa si- 



3 Conf. infra, n.« 92. 
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gnificava que o prédio serviente devia prestar ao do- 
mÍDante uma vantagem de tal modo duradoura que 
aproveitasse indefinidamente a todos os successivos 
proprietários do mesmo prédio *. 
Referia-se, assim, a perpetuidade â duração e perma- 
nencia da vantagem que forma a essência da servidão; e 
por isso se entendia que esta não podia constítuir-se 
nem a termo, nem sob condicção *. 

Mas contra similhante doutrina se pronuncia, entre 
outros, Germano. Para este a causa da servidão é a força 
productora do uso que constitue o seu objecto; se esta 
força é natural ou e^poníanea^ temos a cauta perpetua; 
se a força é artificial temos uma causa temporária. 

Exemplificando: uma cisterna pode ler causa per- 
petua se é destinada a receber as aguas da chuva, não 
só porque ella tem idoneidade para conter a agua, mas 
ainda porque esta vem naturalmente do ceu : at quod 
ex coelo cadií, etsi non assidue fit, ex naturali tamen 
causa fit, et ideo perpetuo fíeri existimatur •; e pode ter 
causa temporária se é destinada a ser cheia de agua 
pela mão do homem, porque embora a cisterna seja 



♦ Conf. Elvbrs. obr. eit, % 17, pag. 151 e seg.«; Vaugbrow, dbr. 
cU., § 340, not. 1; Windschbid, obr. cU., % 209, not. 7 e 8; Moutor, 
còr. dt, n.» 35; Sbrafini, obr. cit, § 80. 

^ Servitvies ipso quidem jure, neque ex tempere, neque ad tem- 
pus, neque sub conditione, neque ad certam conditumem (verbi gratia, 
quandiu valam) constitui possunt. L. 4, D. de servit... Conf. Bianghi, 
obr. cit., articolo 5.». 

^ L. 28, D. De servit» praed. urb. ^ t 
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idónea para receber a agua, é oecessario o facto do 
homem para a encher: neque enim perpetuam causam 
habet guod manu fit. A perpetuidade da causa na ser- 
vidão consistiria, portanto, na aptidão perpetua da 
cousa para produzir o uso que constituo o objecto da 
servidão, e na producção effectiva e natural do mesmo 
uso^ embora essa producção não fosse perene ^, 

Esta nos parece, também, a opinião mais accei- 
lavel; e por isso consideramps a perpetuidade como 
caracter accidental das servidões, pois muitas ha em 
que o prédio serviente não é idóneo para produzir per- 
petuamente as utilidades que constituem o seu objecto 

(arenae fodiendae, gretae eximendoe, etc.)* 

Os civilistas modernos estão quasi todos concordes 
n'esta doutrina, excluindo a causa perpetua, apesar do 
seu mal definido significado, de entre os caracteres 
essenciaes da servidão \ 



' Gbriiano^ obr. cit., tom. i, n.* 89. 

• Dalloz, Repeti, verb. servUude, n.* 41; Sólon, obr. cit., n.* 13; 
Pardbssus, obr. cU., n.* 5; Dbmolombb, obr. cU., tom. xii, n.<^ 702- 
703; AuBRT BT Rau, obr. cit., tom. m, § 247, not, 13-14; Laurbnt^ 
tom. vu, TL.^ 154; Mazzoni, Serv., tom. n, n.® 9; Ricci, obr. dt., tom. ii, 
IL* 277; Db-Fiuppis, Cono di diriíto dv., tom. m, n.° 227. 

O nosso Paschoal condemnava já esta exigência dos romanos, 
como nma subtileza incompatível com os nossos costmnes, nam ser- 
vUus itineris, viae, acíus, pecoriê ad aquam appulsus, aquae haustus, 
ftmi, doacae, caH., sinUlem causam non habení (int. % $.«, tit. zm); 
mas foi censurado por Lobão (^o<. ««•> tom. m, pag. 548), o seu impla- 
cável crítico, que entendia por forma differente a perpetuidade da 
causa. Do aviso doeste foi também Liz TBixsmA (cvírêo de mnuo om\ 

Portaffttéfl, tom. m, pag. 26S.254). , V^^^l^ 
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49. — Da realidade passiva da servidão resalla, 
egualmente, que esta não pode Iraduzir-se, em relação 
ao prédio serviente, na obrigação de praticar quaes- 
quer factos em favor do prédio dominante : servitus in 
f adendo consisíere nequit. Não em relação ao próprio 
prédio, porque a matéria é inerte ; e não em rela^ 
ao proprietário serviente, porque o vinculo da servidão 
liga apenas os prédios, sem referencia directa ás pes- 
soas. 

Na verdade, se da alienação total de um prédio não 
deriva para o alienante obrigação alguma pessoal, como 
poderia essa obrigação apparecer no caso em que a 
alienação seja tão somente parcial, constituindo a ser- 
vidão ? 

«Elle Ca servidão) n'est qu^une restriction au 
droit du propriétaire, escreve Dbmolombb, qui con- 
sent: soit, par exception à son droit absolu, à 
s^abstenir d'un acte quelconque sur son fonds, 
dans rintérêt d'un fonds voisin; soit, par exce- 
ption à son droit exclusif, à tolérer que le pro- 
priétaire de ce fonds exerce sur son propre 
fonds un droit quelconque. S^abtenir, tolérer, 
tels sont, effectivement, les seules devoirs du 
propriétaire du fonds servant» ^. 

Esta doutrina vem já do direito romano, onde, 
todavia, se punha, como excepção a esta regra, um 



9 Demolombe, obr. cit., tom. xii, n.» 676, P^S^jlf,',^Goog\e 
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preceito, que as modernas legislações ampliaram, como 
em seguida vamos ver. 

43. — Paulo disse, na verdade : « Eum debere 
cdumnam restituere, quae ónus mcinarum aedinm fere- 
haty cujus e$$erU aeJes quae servirent, nom eum qui im- 
ponere véllet. ... Si ea res quae senrit, et tuum ónus 
ferreta periUsetj alia in locum ejus dari debeat » ^^. E 
no mesmo sentido se manifestou também UlpiaxNO ^^ 

Os Códigos modernos ^* não se limitaram, porem, 
a manter esta obrigação do proprietário scrviente con- 
servar, e refazer a sua própria custa, o muro ou pil^ 
sobre o qual se apoiava o edificio visinho, na servidão 
oneris ferendi ^^; ampliaram este preceito, permittindo 
que aquelle proprietário tome sobre si o encargo de 
correr com as despezas necessárias para a conservação 
das servidões, de qualquer natureza que estas sejam. 
Mas a regra, que em Roma era obrigatória, transfor- 
mou-se modernamente em facultativa. 

Esta mesma doutrina é expressa no art. 2277.° 
do God. Civ. Porl. pelas seguintes palavras : 

« Se o dono do prédio scrviente se houver 

*o L. 33, D. De servU, praed, urb. 

" L. 6, § 2, D. St servit vindic, 

1^ Francez, art. 699.»; Napolitano, art. 620.»; de Vand, art. 659.»; 
Sardo, art. 659.°;' da Luiziana, art. 770.°; HoUandez, art. 736.°; Ita- 
liano, art. 643.°; Argentino, art. 3042.° 

*3 Liz Teíxeiba, obi\ dt., tom. lu, pag. 246. 
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obrigado no respectivo titulo, a custear as obras 
necessárias, poderá eximir-se doeste encargo, 
abandonando o seu prédio ao dono do prédio 
dominante» **. 

Constituirá, porém, este preceito uma verdadeira 
excepção ao principio que acima deixamos formu- 
lado? 

Entendemos que não. A servidão não se confunde 
com as obras necessárias para o seu uso e conserva- 
ção; são cousas completamente distinctas. Âquella não 
pode, em caso algum traduzir-se n'uma prestação pes- 
soal, em fazer, por ser isso inteiramente incompatível 
com a sua natureza particular; mas nada obata a que 
as obras necessárias para o seu exercício, embora ge- 
ralmente a cargo do proprietário dominante, possam 
ser feitas pelo proprietário serviente, não a titulo de 
servidão, mas como obrigação accessoría da servidão, 
e, portanto, inteiramente dependente da existência 
d'esta ^\ 

Mas não pode aquelle encargo dizer-se uma obri- 
gação pessoal, visto que a faculdade por lei conce^ 
dida ao proprietário onerado de se desonerar, pelo 



*^ Foi copiado do Proj. Hespcmhol de 1851, art. 543.*, ultima 
parte. No actaal Código Civil de Hespanha não se encontra dispo- 
sição equivalente. * 

^^ Conf. BiANQpi, obr. dt, pag; 184; Dbmolombb, obr. cit,, tom. 
xu. pag. 176, n.* Ó77. 
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abandono do seu prédio, llie dá nm caracter diffe- 
rente ^*. 

O estudo mais desenvolvido da matéria terá, po- 
rem, logar quando nos occuparmos dos direitos e obri- 
gações do proprietário serviente. x 

44. — O Cod. Giv. determinando, no art. 2267.% 
que a servidão deve recair sobre um prédio, excluiu 
das servidões as cousas moveis^ evitando assim, no 
campo legal, uma questão que a theoria por vezes se 
tem proposto, rosolvendo-a, todavia, no mesmo sentido. 

E com razão. A servidão presuppõe a existência 
permanente e duradoura das cousas sobre que recae, 
e os moveis, por sua própria natureza, pela rapidez da 
sua circulação, pela facilidade com que desapparecem 
ou se transformam, tornavam inteiramente impossível 
a existência d'uma relação jurídica que é de sua essên- 
cia perpetua. 

Só os immoveis, pois, podem ser sujeito, activo ou 
passivo, ^^ da servidão; e nem todos, mas somente os 



*^ «La oblígacion^ úí» gotxna, no es paramente personal^ sino 
real que afecta solamente ai poseedoí; ó detentor de la cosa.» (Ohr. 

c«., paff. 468). 

O moderno Código da Republica Argentina estabelece^ porem, 
doutrina contraria, dando àquella obrigação caracter inteiramente 
pessoal, no seu art. 3041% assim redigido: «sieipoieedordeUheMdad 

■ervienta te hnbiese obligado i hacer obras ô gastos para el ejercicio ó eonserra- 
eion de la servidumbre, tal obligacion solo afectará i él 7 á sus herederos, 7 no ai 
qae sea poseedor de la beredad serriente.» 

^^ As palavras ot^ecto da servidão, e sujeito passivo da servidão 
costumam geralmente empregar-se sinonymicamente para designar 
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que o são por sqa própria natureza, pois é esse o signi- 
ficado da palavra /)r(}^(íú). De onde naturalmente deriva 
o principio de que não pode ser uma servidão sujeito 
d'oulra servidão : serviíus serviíutis esse non poíest ^*. 

Mas poderão constituir-se servidões sobre todas 
as cousas immoveis? 

Eis o que nos cqnipre averiguar. 
À," "^ 

45. — A duvida apresenta-se principalnjente em 
relação ás cousas nuUius e è^s que estão fora do com- 
mercio. Em quanto ás primeiras, pequena é a sua im- 
portância, porque, no estado adiantado da nossa evo- 
lução económica, poucas são as cousas que não tenham 
dono, e, pelo que particularmente nos diz respeito, a 
questão perde lodo o interesse desde que ao Estado 
perlencem todos os immoveis que poderiam coOside- 
rar-se mllius. 

No entretanto é de razão passar em rápida revista 
o problema, considerado theoricaniente. 



o prédio semente. No entretanto Bianghi nota qae aqaelias duas ex- 
pressões correspondem a ideias differentes. Para indicar o sujeito 
passivo de um direito, perganta-se quis debeai; o objecto doeste di- 
reito é o quid debecUur. N*estes termos olaro é que o prédio serviente 
é o sujeito passivo da servidão; o seu objecto é aqueila particular 
utilidade que constituo propriamente o seu conteúdo (obr. eu,, pag. 

145). 

i« Demolombe, xu, n.» 670 D., pag. 167, ohr, cit; Adbry et Rau, 
obr, cit, tom. hi. § 349;, not. 1, pag. 69; Laurbnt, obr. cit., topa. vii, 
n.» 129, pag. 130; Pacifici-Mazzoni, Servit, tom n, n.® 6; Bíanghi, 
obr, dt., pag. 110, e Xa regola servitus servitutis... nel diritío vigente 

(Bw* Jtal. ptr U scim»e giuridicht, tom. ii, fase. i). 
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4tt. -^ Entre os jurisconsultos allemães, que mais 
iargamente tem estudado a questão, apresentam-se di- 
vergentes as opiniões. 

Considerando a servidão como uma limitação da 
propriedade, pretendem alguns, a cuja frente se acha 
BocKfNG, que sendo inconcebível urm limitação sem li- 
miado, repugna á razão a existência de servidões in* 
dependentemente da propriedade. Ora uma cousa nwí* 
Uus não é propriedade, porque não ha propriedade 
sem sujeito : logo não pode sobre ella corislituir-se 
servidão ^'. 

Contra esta opinião, porem, se insurge Elvers ^^ e 
WiNDSGHEm;^^ que consideram a limitação do fundo ser- 
viente, não como um elemento constitutivo da servidão, 
mas somente como um dos seus effeitos possiveis, 
pois que as faculdades que a constituem não se 
oppõem somente ao proprietário do prédio serviente, 
limitando o seu direito, mas também a qualquer ter- 
ceiro. 

P'aqui deduzem que o conceito da servidão é in- 
teiramente independente du. propriedade do furuh ser* 
viente, por forma que devem manter-se inalteradas as 
servidões constituidas sobre um prédio, ainda depois 



*' A questão, como é beto de vêr, só pode referir-se ao prédio 
serviente. 

*8 Elvbrs, obr, cU,, § 4.% in. pr., pag. 30-31. 

*« WiNDSCMBiD, Patufeití, § 200, not. 3, in fine, e § ^^*4»AWf>> 
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d'est6 ser abandoDado; podendo egualmente adquirir* 
se qualquer servidão sobre um prédio nuUius por meio 
da occupação ^. 

Esta doutrina, porem, é manifestameute inaceitável 

49. — No direito civil portuguez claro é que não 
podem constituir-se servidões sobre cousas nullm^ não 
só pela razão de que ao Estado pertencem lodos os 
immoveis que appareçam sem dono *^ não existindo, 
por isso, entre nós, bens immoveis nulHus, mas ainda 
porque, quando assim não fosse, o preceito expresso 
do art. 2267/, exigindo que os predios^ dominante e 
serviente pertençam a donos differenles, implicitamente 
exclue a possibilidade de uma tal relação ^tre prédios 
dos quaes só um, ou nenhum, tenha dono. 

Mas ainda mesmo no campo dos principies é esta 
a única solução racional. 

Com effeito, como n'outra parte fica dicto, é da 
essência da servidão a existência de uma relação jurí- 
dica entre dois prédios. Ora uma tal relação não pode 
existir, evidentemente, senão entre duas entidades ju- 



^ Conf. BiÀNCHi, obr. dt, pag. 111 

2^ «Nâo reconhece o Cod. direito de occapação senão sobre os 
moveis, porque os immoveis não occupados, que não são baldios 
manicipaes ou parochiaes, reputam-se do estado.» (Dui fiubiba, 
Cod, oiv, Ann,, tom. i, (2.* ed.), pag. 277). É corto, porem, quc OS baldios 
são propriedade commum, e não podem, por modo algum, conside- 
rar-se wuUius como o illustre jurisconsulto parece indkar. 
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ridicas; e seria na verdade forçar o significado natnral 
doesta expressão» considerar tal lun immovel nulliuSy 
qoe, emquanto tal, existe apenas como uma cousa ma* 
terial, e nãtí como objecto de qualquer direito. 

Se mesmo fosse possivel» como apregoam os escri* 
ptores que combatemos» prescindir das relações de pro^ 
priedade» attendendo apenas ao facto material da van- 
tagem que um prédio pode prestar a outro, nenhuma 
razão de ser teria já o principio, que os romanos tra- 
duziram na expressão nulla re$ sua semi, sempre man- 
tido nos diversos estádios evolutivos doesta instituição, 
e que hade continuar a existir, porque em si consub* 
staDcia um dos elementos essencjaes da servidão. Mas 
decerto não aeceitam aquelles escriptores esta iUação 
dos seus princípios, porque não é possivel conceber a 
existência de servidão entre dois prédios do mesmo 
dono **. 

Regeitando esta doutrina, não regeitamos, porem, 
implicitamente as conclusões que seus auctores d'ella 
deduzem, como á primeira vista poderia parecer. 

Na verdade acceitamos, como verdade inatacável, 
que ainda mesmo depois do abandono do prédio ser- 



^ «A yeder nostro^ escreve bianchi, la stessa ragione ehe rende 
necessária, pel concetto di servítú, rappartenensa dei doe Psmái a 
proprietarii diversi^ vale identicamente per ritenere necessário che 
amendue i fondi siano obbíetto aUnale di proprietà; appnnto perche 
la sola materiaiità di un vantaggio ricavato da un fondo per un aitro 
non basta a eostitnire^ legalmente^ una servitú.» {ohr., eu., p»g. 112). 
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Yieote, continuará o. doDO do prédio dominante gosando 
os mesmos direitos que sobre elle tinha anteriormente 
a esse facto^ e dos quaes o nãe pode em caso algum 
esbulhar a occupação d'esse prédio por um terceiro, 
pda razão de que esses direitos, que não foram aban- 
donados, não podiam ser objecto de occupação. 

Taes direitos, porem, não constituem já a servidão, 
mas têm um caracter inteiramente differente: são uma 
modalidade especial do direito de propriedade, que o 
dono do prédio dominante fica tendo, também, sobre o 
prédio abandonado. Não existe a servidão, porque 
esta, sendo, como é, um direito real, não pode existir 
sobre prédios nuUius, pela impossibilidade logka e 
jurídica de conceber uma fracção de propriedade, onde 
a propriedade realmente não existe. Mas desde que 
o immovel fosse occupado por pessoa differente do 
proprietário dominante, a relação reappareceria com 
a sua primitiva natureza. 

E o que deixamos dicto tem por egual cabimento 
relativamente â adquísição de novas servidões sobre 
cousas nuUius. Também n^este caso o dono do prédio 
chamado dominanle exerce áobre o prédio nullimj n'uraa 
das suas infinitas modalidades, o direito de proprieda- 
de, adquirido pela occupação; mas a servidão somente 
apparecerá quando os restantes usos da cousa sejatn 
nccupados por differente pessoa. 

Portanto, em relação aos seus effeitos, coincide a 
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doutrina por dós acceita com a da escola qae combate- 
mos; mas ficam de pé as divergências emquaoto aos 
seus respectivos fundamentos jurídicos **. 

48.-^ Mais opportuna é, e por sem duvida mais 
difficil, a outra questão que deixámos ennunciada ^ 
relativamente á possibilidade de estabelecer a servidão 
sobre bens fora do commercio. 

A difficuldade começa, no campo tbeoríco, pelas 
divergências que entre os escriptores se accentuam 
sobre o verdadeiro conceito d'aquella espécie de cou- 
sas ^^; e porisso necessário se torna desde já delimitar 
o nosso campo de acção, pela determinação do signi- 
ficado que áquellas palavras deve ser attríbuido. 

O Cod. Civ. Port. define cousas fora do commercio 
t a$ que não podem ser objecto de ap^ropriação » (art. 370.*); 
e declara muito explicitamente que ellas não podem 
ser objecto de posse (479 e 482 n.» 3), nem de prescripção 



^ Cont BiANCHi, ohr. dt, pag. Ii3. 

^ Supra, n.« 45. 

2' Algans auetores eonsideram fora do commercio todas as cou- 
sas que por qoaiquer razão não podem entrar no património dos 

particulares (SEBAriHi, olr, cíL^ tom. i, % is, Iíabzohi; Inêt., tom. n, n.<* 121). 

Para outros^ somente entram n*esta categoria áquellas cousas que 
podendo, por sua própria natureza, ser individualmente possuídas, 
todavia são pela lei declaradas inalienáveis (Aubbt et rau, obr. cu., tom. 
n, § 171; laurbkt, òhr, eu„ tom. vi, n,»%). Dc modo quc, para OS primciros, 
seriam cousas fora do commercio o ar, a luz, o mar, etc, que os se- 
gundos consideram alheias a esta diStinCÇãO (ru eommtmenuc mrU in 
cmmtrcio, nee exira oommtrchm). Couf. BlANGHI, OÒT. Ctl.^ pag. 114, UOt 14. 
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(m), nem de compra e venda (1553 n.* 3), nem, final- 
mente, de contracto algum (ai^t. 67i.<» n.» i). 

D'aqui podemos desde já inferir que a natureza 
da própria instituição não permitte que sobre os immo- 
veis d' esta espécie se estabeleçam servidões^ as quaes 
implicam sempre a possibilidade da alienação de uma 
parte, e portanto da totalidade, do prédio serviente. 

Mas a questão necessita de mais largo desenvol- 
vimento. 

ã9. — As cousas podem estar fora do commercio, 
diz o art. 371.», por sua natureza, ou por disposição da lei. 
Estão fora do commercio, por sua natureza, accrescenta 
o art. 372.«, aquellas que não podem ser possuídas por 
algum individuo exclusivamente, e por disposição da 
lei, aquellas que a mesma lei declara irredusiveis a 
propriedade particular. 

Para a primeira d'estas categorias a doutrina que 
fica enunciada é manifestamente verdadeira, porque 
não podendo esta classe de cousas entrar no dominio 
particular dos indivíduos, por impossibilidade phisica 
de serem appropriadas, claro é que jamais poderiam 
ser objecto de servidão, visto ser esta uma fracção da 
propriedade. A tal respeito nem mesmo é possível a 
discussão. 

Mas com relação ás cousas que somente por im- 
possibilidade legal deixam de entrar no património in- 
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dividual, a solução não se apresenta com um tal ca* 
racter de evidencia. 

A esta classe pertencem as cousas publicas^ de que 
a todos é licito aproveitar-se, mas sobre as quaes ne- 
nhum individuo tem direito exclusivo (Cod. Civ. an. 380.»). 
Enlre ellas podemos especialisar, pela importância que 
n'esta matéria tém, os rios, as estradas» as ruas, e as 
fontes publicas *•• 

PodeiiU) sobre estas cousas constituir-se servidões? 

50. — Na sua maior generalidade a questão pode 
offerecer um aspecto que convém desde já considerar, 
para a reduzir aos seus verdadeiros limites. 

E bem de ver que sobre esta espécie de bens não 
poderão em caso algum estabelecer-se servidões que 
contrariem a natureza d'esses mesmos bens, que em- 
baracem ou impossibilitem a sua funcção própria, 
porque um tal direito jamais poderia ser concedido 
por quem é legalmente incumbido de regular aquella 



^ As coasas que formam parte do dominío patrimonial do Es- 
tado, ou d'oQtras pessoas moraes, eomo s2o os edificios destinados 
a repartições publicas^ ou a quaesquer serviços determinados, e 
aqueiles bens em que a F. N. soccede na falta de outros herdeiros, 
os chamados bens prapriot naàanaes, ficam naturalmente fora da 
classificação, porque estas cousas nao são legahnente irredusiveis a 
propriedade particular. Apenas a sua alienação está dependente de 
um processo especial, por lei estabelecido, o que é differente. 

Sobre estas claroi que podem também estabelecer-se servidões; 
a forma como, dil-o-hemos quando tractarmos dos modos de acqui- 
sição das servidões. 
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mesma funcção. E nem sequer poderia, na falta de 
concessão expressa, invocar-se a prescripçâo, porque 
esta se baseia n'uma presumida concessão, e d'esde 
que esta é legalmente inadmissível, a prescripção ca- 
rece de fundamento. 

Fica, pois, limitado o problema áquellas servidões 
que poderiam estabelecer-se, em harmonia com o des- 
tino dos mesmos bens. Taes seriam, por exemplo, as 
servidões de vista, e de passagem, impostas sobre 
uma estrada, em proveito d'uma casa com ella con- 
finante. 

E devemos ainda accrescentar que não sé duvida 
tão pouco do direito que possa assistir ao dono da casa 
para praticar aquelles factos; apenas se discute a na- 
tureza particular doesse direito, e, como immediata con* 
sequencia, a obrigação para o Estado ou corporações 
publicas de o indemnisarera dos prejuízos que para 
elle resultem de qualquer alteração, pela auctoridade 
feita, no estado ou na funcção d'aquellas cousas *^. 



2^ Os escríptores concordam em une, existindo embora a servi- 
dão^ não pode o particular oppor-se, em nome d*este direito» a qaal- 
qaer alteração que a Administração julgue necessária ao bem da 
conectividade. O interesse publico, reprai^entado por^sta» deve pre- 
valecer sobre o interesse particular^ e porisso ninguém duvida de 
que a Administração pode fazer todas as alterações que julgue con- 
venientes; somente se discute se essas mudanças obrigam a índe- 
mnisar, e a que titulo, os particulares com eUas prejudicados, por 
serem assim privados d*uma utilidade que o estado anterior das 
"^usas lhes asse|[urava, 
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51. — Tanto em França, como em Ilaiia, a ques- 
tão tem sido largamente debatida, não tendo os escri* 
ptores chegado ainda a accordo. 

Antes de emittir o nosso parecer, ouçamos as ra- 
zões que por um e outro lado se têm produzido: 

1) A natureza especial dos bens do dominio pu- 
blico, diiem os que sobre tâes bens nlo admittem servidSo, a 
sua inalienabilidade, é obstáculo insuparavel a que 
um particular adquira sobre elles propriedade plena, 
ou menos plena, porquanto se acham vinculados na 
sua totalidade a um destino publico. 

2) As vantagens, pois, colhidas pelos particulares 
dos bens do dominio publico, conformemente ao seu 
destino, não resultam de um particular direito d'aquel- 
les, limitando a propriedade do solo sobre o qual se 
exerce, mas derivam do uso commum d'aquelles bens, 
que a todos os cidadãos é permittido. São actos que se 
exercitam jure civitatis e não jure proprietaíis^ e por 
isso tanto podem ser em favor de uma pessoa, como 
em favor de um prédio. 

Ora este uso geral que todos os individuos têm 
das cousas publicasse inteiramente subordinado á fa- 
culdade, que á auctoridade pertence de administrar os 
mesmos bens, não tendo, portanto, qualquer dos que 
d'enes gozam direito a ser indemnisado da perda 
d'esse goso, quando a mesma auctoridade julgue con- 
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venienle para os interesses geraes mudar o estado ou 
a funcção d'aquelles mesmos bens. 

3) Alem d' isso, tem a auctoridade publica o direito 
e o dever de administrar os bens do dmninio publico 
pelo modo mais conveniente ao bem geral, podendo em 
nome d'este interesse modificar de qualquer forma as 
suas círcumstancias. Os prejuizos que aos particulares 
resultem do exercício d^^este direito não dejvem ser re- 
sarcidos, pela regra neminem ledit qui jure suo utilur. 

4) Em f^e do exposto não podem ter aqui appli- 
cação os principios que regulam a expropriação por 
utilidade publica, visto que esta somente tem logar 
quando para o Estado passam direitos pertencentes 
aos particulares, o que aqui se não dá. 

5) E finalmente, os inconvenientes gravíssimos 
que naturalmente resultariam de se adoptar o principio 
contrario, deviam bastar para este ser posto de parte, 
ainda quando as razões expostas não levassem a essa 
conclusão **. 

59. — A estes argumentos contrapõem, porem, 
outros escriptores os seguintes: 

1) A inalienabilidade d'esta classe de bens não tem 
um caracter absoluto, é antes relativa a certa ordem de 
motivos que determinaram o legislador a pol-os fora 



?« Conf. BiANCHi; offr, cU.j pag. 119-121. ^ 
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do commercio; e por isso não deve ser obstáculo ás 
convenções e concessões que não contrariem aquel- 
les motivos. Assim como os bens dotaes, que em regra 
são também inalienáveis, podem ser alienados nos casos 
em que não se contrariam os motivos que determina- 
' ram o legislador a dar«llies aquelle caracter» da mesma 
forma a inalicnabilidade dos bens do dominio publico 
não deve ott^tar a que sobre elles se concedam direitos 
especiaes aos particulares, quando eslas concessões se 
não opponham ao destino publico dos mesmos bens, 
antes sejam com este compativeis. 

2) Os actos exercidos pelos proprietários confinan- 
tes sobre as ruas publicas, etc, resultam d'um quasi^ 
contracto, ou d'uma tacita convenção, entre elles e a 
Administração, sujeitando-se os primeiros ao alinha- 
mento para os seus edifícios, e aos demais encargos que 
pelos regulamentos lhes são impostos, em troca das van- 
tagens que para elles resultam do uso da cousa publica. 

Não poderá, pois, dizer-se que o proprietário, ao 
abrir janellas e por^s, na sua casa, sobre a rua publi- 
ca, não procedesse jure proprieíatis^ exercendo assim, 
nos limites traçados pela lei, e por convite d'esta, o 
seu direito de edificar, mas obrasse somente por mera 
tolerância da Administração, ou jure civitaíi$. Deve 
portanto ser indemnisado sempre que, pela mudança 
do legar, lhe advenha prejuizo. 

3) Quanto ao direito, ou ao dever, da Adminis- 
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tração, de modificar o estado dos logares publícos de 
harmonia com o bem geral da sociedade, não pode a 
soa existência ser contestada; mas não deve por modo 
algum, acceitar-se, como verdadeira, a conclusão que 
d'este principio se pretende tirar, porquanto o exercí- 
cio de qualquer direito está sempre adstricto á condi<- 
cção de não offender o direito de outrem. Ora: áqudle 
direito da Administração contrapõe-se o direito do 
particular, delimitando-se os dois reciprocamente, e só 
em harmonia com isto é applicavel o tal brocardo 
juridico: neminem ledií qui jure suo utiíur. 

4) Portanto, se no conflicto entre o intwesse ge- 
ral da sociedade e o interesse do particular, este tem 
de ceder, não é menos certo que os prejuizos por elle 
soffridos lhe devem ser resarcidos pela coUectividade, 
por não ser justo que aproveitando todos os individuos 
4os benefícios resultantes das novas obras, só um soffra 
os damnos que das mesmas derivam. Ha, pois, uma 
perfeita similhança entre este caso, e os demais em que 
tem logar a expropriação por utilidade publica. 

5) Relativamente aos inconvenientes práticos d'esta 
doutrina, elles não são mui^o de recear, desde que se 
evitem abusos, attendendo na indemnisação dos pre- 
juizos á compensação que por vezes os mesmos pro- 
prietários recebem com a inovação feita. Alem de que, 
adduzir os inconvenientes d'um principio não é, pre- 
cisamente, negar a sua veracidade, 
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6) Ç, finalmente, costuma invocar-se ainda a jmcto- 
ridade do Direito Romano **, onde já era reconhecida 
^ta doutrina, não menos imperiosamente reclamada 
pela boa fé e pela equidade, do que pelos interesses 
geraes da sociedade. 

« Gomment ! escreve dbmolombk, des propriétai- 
res auront élevé, á grands frais, des bâtiments 
sur une rue ou une place, et rAdministration 
pourrait, après cela, obstruer impunément leurs 
issues et leurs jours, de manière à faire, comme 
dit Proudhon, de leurs maisons, autant d*obs- 
curs cachots! Cela n'est pas évidemment tolé- 
rable ! » » 

53. — Gomo se vê, na discussão que rapidamente 
deixamos registrada, são confundidas n'uma só as duas 
questões relativas: á possibilidade de estabelecer ser- 
vidões sobre os logares públicos ; e á legitimidade da 
indemuisação quando a auctoridade administrativa, 
em satisfação do bem geral, mude o estado d'aquelles 
logares, privando os proprietários couGnantes das van- 
tagens que até ahi recebiam. 



^ Este argQQiento é invocado por Demolombe, (ohr. cu„ tom. xn, 
pag. 196), mas na verdade com pouco critério, segundo afBrma Giobgi 

(Teoria delU ohligaz,, tom. v, pag. 184). É CCrtO liaVCr UO DigestO Um titUlO, 

Ne qui in loc, pub, vel it. fiat (xuu, s) que parece ter relação com esta 
matéria; mas é opinião dos commentadores que ahi somente se trata- 
va dos damnos causados por obras dos particulares, sem prevenir 
a hypothese de um conflicto entre os particulares e a auctoridade 

publica. (YOBT, Ad Pandtct, Lib. 43, tit. 8) 

'30 Obmolombb, obr, ciL, tom. xii, pag. 196. 
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No entretanto ellas podem e devem ser estuda- 
das separadamente, porquanto, se é certo que do 
facto de se considerarem como sendo propriamente de 
servidão, os direitos d'aquelles proprietários, sobre as 
cousas do dominio publico, deriva naturalmente a ne- 
cessidade de indemnisação sempre que taes direitos 
sejam offendidos, o mesmo não acontece já na hypo- 
these inversa, pois esta necessidade pode também 
existir — e julgamos que existe — ainda quando tal 
servidão realmente não haja. 

Por isso tractaremos separadamente as duas ques- 
tões, comquanto somente a primeira diga especialmente 
respeito á matéria d'este trabalho, - 

54. — Sem discutir a Índole particular do direito ^* 



^ E jà antiga entre os escriptores a questão de saber se o 
Estado e as entidades administrativas tém oa não um verdadeiro 
direito de propriedade sobre os bens de uso publico, emquanto dura 
este mesmo uso. A opinião predominante, tanto em Itália, como em 
França, sustenta que aqueiles bens não pertencem em propriedade 
a pessoa alguma, tendo a Administração sobre elles um simples 
poder de vigilância e policia. (Proudhon, Dom, Pub., tom. i, pag. 
201-207; DsMOLOBfBB, obr. cit., tom. ix, pag. 457; Aubbt ^t Rau, obr. 
City tom. n, § 169; Laurent, obr. cit, tom. vi, n.» 4; Dugroq, Cours 
de droit administratif, tom. ii, pag. 77; Fooz, Le droit admnisíratif 
belge, tom. iv, pag. 39 e 40; Mazzoni. Dei beni, tom. i, n.* 71; Bor- 
SARi, obr, dt., tom. n, § 829; Ricci, obr. cU., tom. u, pag. 44, Biânchi, 
obr. e log. ctí.). 

O nosso Código Civil, no art. 380.^ attribue ao Estado aproorte- 
dade das cousas publicas, alTastando se assim d'aquella opinião. 
Esta doutrina á qual mais ou menos parece adherir a Rev. de Leg. 
e de Jur., Anno xm, pag. 145 e 146; é defendida, entre outros, por Gabba, 
obr. cit., pag. 94, e Scialoia, no Fpro Ital., vi, i, pag. 1116. 
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qoe á Administração pertence, sobre as cousas do 
domínio publico, é certo que d^j^rqpria natureza 
doestas cousas resulta para cada individuo a faculdade 
de usar d'ellas, conformemente ao seu destino. Ora é 
bem de ver que dentro d'estes limites, traçados entre 
nós pelos arlt. 380.^ e 381.^ do Cod. Civ., cada par- 
ticular exercerá o seu direito por forma diversa, con- 
forme a diversa situação em que se encontra. tUsa de 
uma estrada publica, escreve bianchi, e tem direito a usar 
d'ella, aquelle que por lá passa, ou n'e11a passeia, 
e aqnelle que edifica uma casa a ella contigua, e para 
lá abre portas e janellas; uso puramente pessoal e 
accidental o primeiro : uso permanente, ligado á pro- 
priedade de um immovel, o segundo» ^^ 
' E, pois, da própria natureza d'estas cousas, ou 
antes da lei, onde aquella foi reconhecida, e não de 
mera concessão das auctoridades administrativas, ou 
de convenção tacita, como alguns pretendem, que de- 
riva para os individuos o direito de usarem das cousas 
publicas.^ Tal concessão não podia existir porque as 
attribuiçOes da Administração se limitam a regular, a 
disciplinar, o uso que os cidadãos fazem do solo pu- 
blico em harmonia com seu destino ^^. E não pode, 
alem d'isso acceitar-se a ideia d'uma convenção tacita. 



3* Bianchi, obr. dt, pag. i3i. 

^ Cod. Civ., art. 380.» in fine. r ooalo 
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como quer Demíhí)iibe ^^, porque não é Ueito á Admi- 
nistração conceder um direito, que não poderia recu- 
sar, pela razão de que, çqperiormente a ella, a lei o 
concede a todos os individues. 

B! pois da lei que deriva o direito dos indivíduos 
usarem das cousas do dominio publico; e, sejam ou 
não proprietários confinantes d'esses bens, a natureza 
do seu direito é sempre a mesma, embora seja dif- 
ferenle a forma porque especialmente se exerce. 

ftA. — Do que fica dicto resulta naturalmente a 
solução negativa para o primeiro problema que nos 
propozemos: a servidão não pode ser constituída sobre 
bens do dominio publico. Os .actos praticados pelos 
proprietários sobre aquelles bens entram na funcção 
própria e legal dos mesmos bens, o que é incompatível 
com a natureza da servidão que, como bem diz um 
escriptor ^^ suppõe sempre um serviço que faz contraste 
com a fqnção própria e livre do prédio serviente, e ao 
lado do qual fica ainda a este um campo de acção pára 
a sua utilidade particular. 

Considerando aquelles direitos dos proprietários 
confinantes como exprimindo relações de servidão, ne- 



'^ Dbmolobibb, ohr. cit, tom. xfi, pag. 196. 
35 BiANGHi; obr, dt, pag. 442. 
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nhuma razão ha para que os mesmos esciíptiur^ dei- 
xem de chamar também servidão pessoal ao aso que 
das cousas do domínio publico fazem quaesquer outros 
individ^ visto ser o mesmo p fundamento, e a natu- 
reza^do seu direito; cosendo assim, como n'estes diffe- 
rentes usos se exgota a função d'aqueUas <^ousas, te- 
ríamos em tal caso uma propriedade toda decomposta 
em direitos reaes, o que é lógica e juridicamente ina- 
dmissivel. 

Não pode pois, a juizo nosso, constiluit-se, servidão 
sobre cousas dodomma.publicOf porque tendo todos o 
direito de usar d'ellas consoante o seu destino, é im- 
pgssiyel o seu desmembramento, e sem desmembra- 
mento não ha servidão. Qualquer que seja a forma 
porque os individuos se sirvam d'estas cousas proce- 
dem simplesmente /we civitatis e não jure proprietatisy 
como seria mister para que a servidão existisse. 

5tt.— *Mas a doutrina por nós acceita não exclue 
de modo algum a obrigação de pagar, aos individuos 
prejudicados com a mudança operada no estado dos 
logares públicos, a justa indemnisação dos seus pre- 
juizos. 

E certo que não lhes assiste um direito de servidão 
sobre a cousa publica; mas as mudanças operadas 
pdb Administração foram esbulhal-os de direitos adqd- 
ridoSy exigindo-lhes um sacrifício superior ao que na 
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repartição proporcional dos encargos pelos cidadãos 
deveria justamente pertencer-lhes. Gomo acertada e lu- 
cidamente o exprimiu Gabba: 

til privato cittadino non tanto appare un 
danneggiato che pretende e ottiene resarsimento, 
quanto piuttosto un sócio che riceve dagli altri 
socii 11 congluaglio dl ció che egli trovas! avere 
conferito nelPinteresse comune, ai di là delia 
parte che gli sarebbe spettata.» 

E nem se diga que por serem aquelles actos dos 
cidadãos exercidos apenas jure civitaíis, elles não têm 
sobre taes bens nenhum direito individual; cuja offensa 
seja de attender; porquanto se taes direitos se dizem 
de uso geral precisamente porque pertencem a todos, 
certo é que elles não teriam valor real se ao mesmo 
tempo não fossem próprios de cada individuo^ decom- 
pondo-se assim n'outros tantos direitos particulares. 
Como diz um escriptor, é precisamente o complexo 
d' estes direitos individuaes que constitue o direito 
geral. 

59. — Mas sendo assim, pode objectar-se, a índe-- 
mnisação não é somente devida aos proprietários con- 
finantes com o terreno publico, mas a todos os cidadãos, 
porque todos elles foram prejudicados com a mudança 
no estado das cousas, visto não poderem continuar a 
exercer o seu difeito. , ^^^i^ 

Digitized by Vor.OOQlC 



101 



Esta objeçao, porem, é mais apparento do que 
real. 

Em primeiro logar a generalidade dos individues, 
a quem era permiltido o uso d'aquellas cousas, não 
soffre realmente prejuizo, porquanto as mudanças ope- 
radas pela Administração tem por fim precisamente 
augmentar o goso e a commodidade geral. E onde não 
ha prejuizo não ha indemnisação. Mas quando mesmo 
assim não fosse, tal indemnisação jamais poderia ser 
pedida pelos que não são proprietários confinantes dos 
legares públicos, porque as obras feitas n'esses legares 
os não esbulham de direitos adquiridos, únicos que 
juridicamente devem ser respeitados ou attendidos. 

Com effeito o uso que elles fazem das cousas pu- 
blicas, como n'outra parte já foi dicto (supra n.» «4) é 
pessoal e accidental; o seu direito exerce-se, pois, in- 
termitlentemente, por actos pessoaes de goso. De modo 
que as mudanças operadas n'esses legares, se não per- 
mittem qne elles continuem a exercer os mesmos actos 
de goso, preparam-lhes todavia um goso maior, visto 
que taes alterações, como acabamos dè dizer, têm 
sempre por fim augmentar as commodidades publicas. 
Mas de taes factos não resulta, de modo algum, offensa 
para actos de goso já realisados, ou seja de direitos 
adquiridos. 

O contrario, porem, acontece com os proprietários 
confinantes. Estes exercem o seu direito por uma forma 
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eslavel e permanente, dando aos seus prédios a dispo- 
sição mais adquada para utílisar todas as vantagens 
que o terreno publico pode trazer-lhes. A mudança no 
estado d'este terreno, pois, vae ferir actos de goso já 
realisados, verdadeiros direitos adquiridos, que devem 
sempre respeitar-se. 

Sob o ponto de vista económico as differenças são 
ainda mais salientes; ao passo que os prejuizos soffri- 
dos pelos primeiros— se taes prejuizos houvesse — 
se traduziriam, na maior parte das vezes, n'um simpl^ 
iacommodo pessoaí, para os proprietários confinantes 
podem resultar enormes perdas materiaes pela depre- 
ciação ãos seus prédios ^^. 

Por isso entendemos que aos proprietários con- 
finantes, e só a elles, deve ser concedida indemnisação 
pelos prejuizos soffridos com as mudanças que a Admi- 
nistração julgar conveniente fazer nos bens do domínio 
publico ^^. 



^ Esta doutrina é largamente exposta por Biancih, obr. cU., 
pag. i34. 

37 SoLON, Serv., n.« 409 e seg.; Pboudhon, obr. cit, tom. n, pag. 
369; Pardbssus, obr. cit, n.«» 40-41; Sourdat, De la responsab,, n.» 
431; Demolombeu obr. eit., tom. xu, n.* 698; âubrtet Rau, obr. eU., 
tom. n, 6; Mancini-Pisannbli-Scialvia., Comment. Cod. Proc. Civ., 
(Napoieí, 1877), tom. V, 686; Gabba. obr. eit., pag. 79; Germano^ obr. eit., 
tom. I, 97; Bianchi, obr. cit., pag. 133, not. 20, etc. 

Contra: Duranton, Cours de droit civU, (BruxeUat, i84i), tom. m, 
295 e 297, in fine; Maiu^hese, Se possa competere indennità ai pro- 
prietarii fronteggianti le strade publiche, etc. (CatMiia, 1868); Righini, 
V(4o at immicipio di Milano (1862). 
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&8.^-^É agora qae estadámos^ d'Qtn modo geral, 
a doutrina, tão passaremos adiante sem abordar uma 
questão, de grande frequência entre nós, e que ôs tri- 
buúaes tem resohido contradictoriamente. 

Sobre as fontes publicas poderá estabelecer^ 
se servidão? 

Claro é que a duvida nSo respeita propriamente á 
faculdade, para qualquer individuo, de se utilisar das 
aguai da fonte com prejuízo do uso publico; maa 
somente se apresenta em relação ás aguas que excede- 
rem as necessidades publicas. 

Â solução do problema depende, porem, da previa 
determinação do significado jurídico da expressão fon^ 
ies publicas^ e esse será, portanto, o nosso primeiro 
cuidado. 

A9. — A jurisprudência considera fontes publicas 
todas as qiie se encontram sob a administração do 
Estado ou de qualquer corporação publica ^\ No en- 
tretanto parece-nos que o Cod. Giv. Port. não aucto- 
risa inteiramente esta doutrina. Com effeito o con- 
fronto dos artt. 380.*^ e 381.*" do citado Código mostram 
que ba duas espécies de fontes destinadas ao uso pu- 



5» Acc. da Rei. do Porta, de i-m-i8S3; Sentença de /.■ inst., de 
7-vni-1882; Rev. de Leg, e de Jur.j anno xvi, pag. 279 e 297, etc. 
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blico ^*: as fontes publicas (cit. art 380,» n.« 3) e as fontes 
ou poços construídos á custa dos concelhos ou paro- 
chias (art. 381.» n.« 2), e que podemos denominar fontes 
corrmuns^ visto que o seu uso só é permittido aos 
habitantes da respectiva circumscripção, ao passo que 
das primeiras a todos é licito utilisar-se *®. E se é 
certo que umas e outras estão fora do commercio, não 
podem, ainda assim, reger-se ambas pelos mesmos 
princípios, como se tem pretendido. Convém, por isso, 
accentuar as dífferenças legalmente estabelecidas entre 
as duas espécies. 

Attendendo simplesmente ao art. 380.*^ parece de- 
ver inferir-se d'elle que são publicas todas as fontes 
appropriadas ou produzidas pelo Estado e corporações 
publicas, e mantidas debaixo da sua administração, 
das quaes a todos é licito utílísar-se. Gomprehender- 
se-hiam assim n'esta categoria as fontes ou poços con- 
struidos á custa dos concelhos e parochias^ uma vez que 
satisfizessem á ultima condição do artigo^— poderem 
ser utilisadas por todos — . Por esta forma, fácil era 
estabelecer o critério para distinguir entre si às fontes 
publicas e as communs: se a todos fosse licito aproveí- 



3^ Alem d*estas ha também as fontes particulares ou nascentes, 
que formam parte integrante do prédio onde nascem, e a cujo dono 
exclusivamente pertencem (Ood. civ., artt. 444.« e seg.). D*estas não nos 
occupamos aqui. 

^ Esta mesma doutrina foi mantida no Decr. de 1 de dezembro 
de 1892, artt. i.« e 2.« 
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tar*se das suas aguas, seriam publicas; no caso con- 
trario, seriam communs. 

Mas, como é bem de ver, uma tal formula involve 
manifestamente uma petição de principio *^ 

Necessário, por isso, se torna buscar outro critério 
que possa livrar-nos doeste embaraço; e a combinação 
dos dois artigos pode muito bem fornecei- o, uma vez 
que as palavras do art. SSO."" se entendam limitados 
pelas 3o art. 381.** Sendo assim devem considerar-se 
publicas as fontes produzidas ou apropriadas pelo 
Estado; e communs as que foram construidas pelos 
concelhos e parochías. Quando, porem, não for possi- 
vel determinar por conta de quem correram as despe- 
zas, ou quando realmente o direito tenha sido adqui- 
rido pela prescripção, considerar-se-hão publicas ou 
communs, conforme as pessoas que d^ellas realmente 
se utilisam. 

E na verdade só assim poderemos estabelecer a 
distincção. Com effeilo tanto na definição de fontes 
publicas, como na de fontes communs o Código fez 
expressa referencia, ainda que pouco claramente, a 
estes três elementos: á sua conHrucçno, á sua admi- 
nistração, e ao goso das suas aguas. Jâ vimos que não 



*^ Com eíTeito: quaes são as fontes de que a todo$ é licito ati- 
lizar-se? 

A resposta só pode encontrar-se no art. dSO.*"— sâo as publicas. 
£ quaes são as fonles publicas f 

São aqueilas de que todos podem ulUizar-se, Cnnole 
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pode encontrar-se no ultimo d'eUes a base da classifi- 
cação, por involver uma petição de principio; vejamos, 
pois, os outros elementos. 

Não é também quanto á sua administração que as 
duas espécies de fontes se separam, porque a nossa 
legislação coUoca tanto umas como outras debaixo da 
administração das camarás municipaes ^*. 

E quando mesmo assim não fosse também aqui 
se encontraria a mesma difficuldade que fica notada 
em relação ao goso das aguas. Este critério involreria 
uma verdadeira petição de principio. 

Portanto, como acima dizemos, s6 no primeiro 
d'aqoelles elementos se encontra a verdadeira base 
dm classificação ^'. 

A nosso juizo, pois, não podem nem devem confon- 
dir-se as fontes publicas com as fontes communs. 

« Cod. Adm. de 1886, art. il7.« n.» 12, e 118 n.» 22, e Decr. 
de 6 â'agosto de 1892. 

*^ O Direito antigo nao pode fornecer-nos eiementos alguns para 
fazer a distincçâo, porque anteriormente ao God. Civil nao havia 

aguas ammnns Piai FmRKimA, Cod. Ov, Port, AnnoL, voL i (2.* ed.) pag. SOS); 

todas as fontes que nao fossem meramente particulares, eram pu- 
blicas, e o seu nso permittido a todos. Lobâo (2v<màmIo cxmpmtdimrio 
doê Aguoê, § 50) procurando determinar as fontes publicas, exprimia-se 
assim: «Sao publicas as fontes: 1.® quando estão em logaf publico, 
e as aguas para ellas também provém de logar publico; porque as 
aguas seguem a natureza do seu alveo: muito mais se o publico 
aproveita das suas aguas para os usos communs porque áo uso com- 
mum se infere a publicidade. E sem duvida alguma quando a fonte 
está sujeita á Inspecção do Aimotacé, e se reforma por collecta pu- 
blica. 2.*' quando as aguas provenientes de prédios particulareá con* 
stituem as fontes publicas em legares públicos, ete. 

^á lá apparcciam, t^rabem, os meamos Ires demeato^ 
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Mas a qaestão que nos propomos estudar diz por 
egual respeito a ambas aquellas espécies e por isso, 
embora usemos somente da expressão fontes ptMicas 
por ser a que geralmente se emprega na linguagem ju- 
ridica, as eonclusQes a que chegarmos respeitarão 
egualmente ás fontes eommuns ^^. 



—Desde que a questão se acha limitada ás 
aguas que sobejam do uso publico {supra n.» 40), só temos 
a estudar as formas particulares porque estas aguas 
podem ser aprováladas pelos particulares, investigando 
da legitimidade d'es$e aproveitamento. 

Ora as aguas das fonfes podem ser consideradas, 
antes de chegarem ao reservatório onde o publico as 
ápreheade, já nos conductos ou veias subterrâneas, 
onde naturalmente correm, já em aqueducto artificial- 
mente construído; podem ser consideradas n'esse mesmo 
reservatório; e finalmente depois de o terem abando- 
nado *^. Em cada um d'este8 três momentos diíferentes 



** Ne arl. 451.*» do Cod. Civil falla-se também de fontes destina- 
das ao uso publico, abrangendo n'esta expressão tanto as publicas 

CfmiO aS^ COmmtmS. (AccorOão^ da Sel, dé LM. de 4-T-89 (no mUeíim das Trhu- 
natê, anno y, psf. 59) e do S. T. J., de 19-V-91 (no cit. BoMim, anno vi, pag. 565.) 

coDÉ. Dus ferbsxra, Cod. Giv. Annot., toi. i, pag. 319. A Ret. de Le§. chega 
mesmo a afBhrmar que a todos é licito aproveitar-se das fontes com- 
muns, mas não apresenta razões da sua opinião (anno xin, pag. 577). 

^ Para simplicidade chamarei algumas vezes supérfluas às aguas 
excedentes das necessidades publicas, nos dois primeiros momentos; 
e $€òetja$ ás que abatidonarem o reservatório onde o publica se aba.v 
tece. 
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as aguas podem ser particularmente aproveitadas, mas 
são diversas as considerações que em cada um dos 
casos cabem *•. 

1) Para o primeiro caso temos o art. 45 1.® do Cod. 
Civil que não permitte a ninguém alterar ou diminuir, 
por qualquer forma, as aguas de forUe publica. E por- 
que a este preceito geral se não fez excepção alguma, 
não é licito duvidar de que, ainda mesmo que aquellas 
aguas sejam em excesso para as necessidades publicas, 
não pode qualquer particular aproveitar-se de parte 
d'ellas, cortando-as no seu prédio, quando ellas por 
ahi corram naturalmente, ou desviando-as do aquedu- 
cto por onde sejam conduzidas. 

As palavras: por qualquer forma, abrangem ambas 
aquellas modalidades da primeira hypothese, como é 
manifesto, e já foi entre nós decidido *''• 

Bem justo é o preceito d'este artigo. Nada mais 
variável do que as necessidades publicas, e, por isso, 
aguas, que hoje seriam superabundantes, poderiam 
amanhã, por muita variadas circumstancias, tornar^se 



^ Esta distincção era já feita por Lobão, no domínio da legis- 
lação antiga. No § 54 das Águas escreveu elle o seguinte: 

«En faço differença entre o caso de se pretender por algam par- 
ticular ou tirar agua da fonte publica privativamente, em todo ou em 
parte, na Fonte mesma, ou no Aqueducto, que a ella conduz, e o caso 
de qualquer que tem prédios adjacentes á Fonte publica se utilisar 
das aguas que sobejão da Fonte publica, e isto de tempo antigo.» 

^7 Aec. da Rd. de Lisboa, de 4-v*89 (no BoMim dos Trib., aano 
v> pag. 44). 
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insufficientes. E a esta razão de utilidade pratica, outra 
pode juQtar-se, de não menor importância, por alguns 
escriptores posta em relevo ^^: é a natureza da própria 
agua, que toma impossível a acquísição de direitos de 
propriedade sobre ella. Com effeito, se toda a massa 
da agua que constituo a fonte, é destinada ao uso pu- 
bUcOj não perde esta natureza pelo simples facto de 
nem toda servir, n'um dado momento, para esse uso; 
como acontece com as ruas e praças publicas que, sendo 
embora demasiado largas para as necessidades actuaes 
da conectividade, nem por isso podem ser, em parte, 
aproveitadas exclusivamente por qualquer individuo. 
Como diz Mazzoni, se a agua não serve para os usos 
públicos, tem a potencialidade de servir logo que 
maiores necessidades appareçam. 

E sendo assim, não podem invocar-se sobre estas 
aguas quaesquer direitos de propriedade, embora ba- 
seados em concessões das auctoridades administrativas, 
porque taes concessões são precárias, e não podem 
produzir effeitos contra a disposição da lei. 

2) E o que deixamos dicto tem applicação também 
á segunda hypothese considerada. Não pode qualquer 
individuo aproveitar-se das aguas de reservatório des- 
tinado ao uso publico, para fins diversos d'aquelles a 



*• Troplong, Sgialoia^ Mazzoni^ Gbrmano, etc, r^^^^í^ 
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que sSo legalmente applícadas, e por is80 jamais sobre 
taes aguas poderia allegar-se um direito de proprieda- 
de, ou de servidão *'. 

•1. — Outro, porem, era o direito anterior ao 
Código Civil; as fontes publicas não tinham immum- 
dades que valessem contra a vontade do Soberano, o 
qual, a despeito da particular natureza d'éstas cousas, 
tão cheias de favores e privilégios pelos antigos, que 
os próprios Romanos as veneravam ^^, podia conceder 
sobre ellas servidão. Os praxistas, tanta vez em des- 
accordo, estão n'este ponto conformes. ÂaoucA affirma 
expressamente aquelle direito; e LobXo, referindo-se 
ao seu parecer escreveu as seguintes palavras: 

€ . - . . considerada a fonte como de Regalia 
bus TPrincipis (o que sonharam alguns DD. re- 
feridos por Arouca e eu não vejo no Livro dos 



^* Verdade é que o S. T. A. jà decidiu que o dominio ê poêse 
das fontes publicas reside nas pisoas que das suas aguas se utili- 

Sam {Betol, de 8-y-82, no DireUOf anno xv, pag. 375 e 376). MaS tal dOD- 

trina é manifestamente errónea, contraria aos princípios da sciencía^ 
e à letra expressa da lei. {Con/. mpra n.« 54, not. 31). 

^ « — segun S. Thomaz, y Razis las cosas, en que mas la 
salude humana consiste, depues dei aire, es la limpieza, y pureza 
de las agoas, mucbo mas que en la de los mantimentos: Las quaies» 
seguur de Cato Amerino, reíiere Pbdro Gregório, causan salude aios 
Enfermos; e segun Aristóteles, no bay cosa mas nociva que el agoa 
de mal olor. Y por esto los antigos tanto estúdio e cuidado puzieron 
en la elecion y conservacion de ias agoas: y los Romanos, como 
refere Frontino, veneravan las fuentes, etc.» (bovadill», póul, l. s, 

C. 6, n. 16, cit. por LobIo, Kotoê a MellOj 1,^ voL, pag. 877). 
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Feudos debaixo do Titulo — Quae sunt Regalia, 
nem na Ord. L. 2. T, a6.) será sim preciza 
Regia Faculdade: Mas. esta não se concede ja- 
mais, como tenho visto, sem ser ouvido o povo; 
e sem hum escrupuloso exame da Causa publica, 
em termos que o povo não fique com o mais 
leve prejuizo 19a minima falta de huma cousa 
tão necessária á vida» ^^ 

As próprias Gamaras algumas vezes fizeram conces- 
sões d'esta natureza; mas não tinham para isso (Jireito 
algum, e por isso taes concessões eram consideradas 
precárias, se não fossem confirmadas pelo Monarcha ^\ 

Deverão ainda hoje respeitar-se os direitos adqui- 
ridos n'efitas condicções? 



« LoBAo, Á§m$. § 54. 

^ A Provislo Regi» de 2) de novembro de {803, em qae se 
coi^firma a concessão feita por uma Gamara a um particular para 
derivar de nm aqoedaeto publico certa quantidade de aguas para 
commodidade e formosura de sua quinta, e abastecimento de uma 
fonte destinada ao uso publico, confirma expressamente esta dou- 
trina. Çis Q seu texto : 

« E deferindo ao sen requerimento, nSo ohêtanU a /alta deprotfUão 
mMia ou de outro direito para a Camará conceder agua» do uu dietriato, 
«inda com o pretexto de utUidade publica, e de alguns visinhos; visto 
o que constou das informações que se houveram do actual corregedor 
da camará e do seu antecessor, as respostas dos offioiaes que presente- 
mente servem na camará da referida cidade, e da nobreça e o povo 
d^ella, e o que também respondeu o meu procurador da coroa que egual- 
mente mandei ouvir; e attendendo especialmente a que o requerente se 
acl^a, ba i^otais de quinze annos, na posse da mencionada agua, tirada 
á sua custa do acqueducto publico, em distancia de um oitavo de légua, 
mais a beneficio dos habitantes do districto em que reside do que de si 
próprio, porque s4 se aproveita da necessária para gasto de sua casa: 
Hei por bem confirmar a licença dada ao supplioante para a eonducçlo 
de um annel de agua do acqueducto publico para commodidade e for- 
mosura da sua quinta, ficando o mesmo supplieante e seus successores 
obrigados ao concerto de toda a obra feita para a referida conducç&0| 
eto.» [Rtv» de Leg, e de Jur.j anno xxii, pag. 341). ^ . 
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Sem duvida alguma. Assim o determina o art. 8.* 
do Cod. Civil reconhecendo que a lei não tem effeito 
retroactivo ^'. 

•9. — Mas a questão reveste uma. importância 
especial no ultimo aspecto em que fica enunciada, pela 
frequência com que se nos depara na pratica, e porisso 
a estudaremos com mais demora. 

3) Â jurisprudência pátria é quasi concorde em 
não reconhecer direitos privativos sobre os sobejos das 
aguas das fontes publicas, ou elles se fundem em con- 
cessão das corporações administrativas, ou na prescri^ 
pção ^^, baseando-se em que as fontes publicas estão 
fora do commercio, e não podem, por isso, os sobejos 
ser adquiridos pelos particulares, a não ser pelo modo 
especial estabelecido nas leis de desamortisação. 

No entanto, se a doutrina é, em parte, verdadeira, 
o seu fundamento pode bem ser contestado. 

Não ha duvida de que as fontes publicas estão fora 
do commercio; ainda ha pouco o repetimos (nipra n.«50). 



^ N*este sentido se pronancia também a illostrada redacção 
da Rev, de Leg, e de Jur, (umo e log. cit.) baseando-se no art. 438.<* do 
Cod. Civil. Mas, a meu ver, tal artigo não tem aqni appiicaçlo, pois 
não se refere a fontes publicas. 

" Accordãos do S. T. A, de 4-ni-76 (no nutUo, umo ▼m, v^ 4í6)í 

de 30-yin*-78 (no IHreUOf anno xi, pag. 118, e na Rev, ^ie Ltg, « dê Jur,^ aano XTU 
pag. ÍB5)i de 3-XI-75 (na cit. Bev., anno xi, pag. 621). COUtra — ACC. da Rd. 
do Porto, de 13-XII-^l (na Rev, cit., anno xxn, pag. 171), DiveitO, aUUO V, 

pag. 247. . , 
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Mas poderão considerar-se como fazendo parte da 
fonte as aguas qae d'ella sahiram e não mais abi vol- 
tarão? 

Poderão dizer-se destinadas ao uso publico as 
aguas sobejas, sabidas da fonte, e que a tal uso não 
poderiam realmente ser applicadas, ainda mesmo 
quando d'e]las houvesse necessidade ? 

Parece*me bem que não. A funcção própria das 
cousas de uso publico é serem utilisadas pelo publico; 
ora designar com aquelle nome aguas que realmente 
não podem já servir para um tal fim, é estabelecer uma 
verdadeira conlradicção entre a própria cousa e o seu 
nome. A agua, desde que abandonou a fonte publica, 
não pode mais considerar-se como parte d'essa fonte; 
e esta, somente esta, é que está fora do commercio. 

Assim como em certos casos as aguas particulares, 
ao sahirem abandonadas do prédio em que brotaram, 
perdem o seu caracter, transformando-se em correntes 
de uso commum, o mesmo também acontece com as 
que se escoam de uma fonte publica. E se assim não 
fosse como justificar o aproveitamento, embora precá- 
rio, d'estas aguas, por parte dos proprietários, em usos 
agrícolas ou industriaes? 

As cousas do dominio publico só podem ser usadas 
por modo consentâneo com o seu destino, de forma a 
não contrariar a sua funcção própria ^^. Ora a funcção 

^^Conf.,upra,n.o50. ogtzedbyGoogle 
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própria dis foiltes publicas é servirem para os usos 
domésticos; todos o reconhecetti. Eai que título se le- 
gítima, pois^ um uso d'essa$ cousas, incompativel Coa 
aquella mesma funcçãó? 

E DO entretanto, oa doulrifia dominante, não se 
duvida de que tal uso seja legitímo I 

Mais ainda : declaram^se estas agâas fóra dó eom^ 
mercio, mas affirma-se que as ca^íiaras ^odem alieiml-as 
noá termos das leis que regtílam á venda dos bens 
patrirúoniaes^ sem reparar que as cousas qúe estão 
fóra do commercio nãô podem por fórmà algbma ser 
aUenadas! 

Em minha opinião, pois, os sobejos das fohtes pti«- 
blicas não estão fóra do commercio. Desde (\m as 
aguas, abandonando o reservatório onde podiaih ser 
aprehendidás para os usos domésticos^ se tornaram 
incapazes de servir para esses usos, perderam a sua 
anterior natureza, transformando-se em òens patritM- 
níaes ^, ou m\ bem papíkulares^ conforme corre» 
sobre prédios d'aquella ou d'esta natureza, porque^ 
como ac(^ssorios do terreno em que estão, seguem a 
natureza do principal. 



^ Idto túesmo se dedaz^ por analogia, da iei de 6 dé jonho de 
iS6&, (art. i^.^) e dec. de 3i de dezembro do mesmo amio, em què 
^e declara qúe ás estradas e ruas municípaes são do domínio pu- 
blico, transformando-se em propriedades mnnicipaes logo que dei- 
xem de ter o primitivo destino. , , 
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Considemremos separadamente cada uma doestas 
faypotheses. 

#8i«^No primeiro caso, isto é: qaaado os sobe- 
jos torrem sobre bens patrimoDiaes, podem ser alie^ 
nados, como seus aceessoríos, pela forma especial de* 
terminada nas leis de desamortisáçio, constituindo-se 
assim sobre aquellas cousas uma verdadeira servidão, 
<|ue tem os mesmos sobejos por objecto. 

Mas a prescripção não pode ser invocada para 
fundamentar a acquisição d'um tal direitOi posterior^ 
mente á promulgação do Godigo Civil, porque, com- 
quanto esta espécie de bens seja prescriptivel, não o 
são as aguas que n'elles brotam, por força do art. 444.** 
I un.í com referencia ao art. 439.^ do mesmo Código; 
doutrina que é também verdadeira quando as aguas 
correm sobre prédio particular. 

Hoje, portanto, não pôde adquirir-se por prescri- 
pção o direito a usar privativamente dos sobejos das 
fontes publicas; e de nada valem, também, as conces- 
sões n'este sentido feitas pelas corporações adminis- 
trativas, desde que se não tenham observado as for- 
malidades especiaes que a lei prescreve para a venda 
dos seus bens patrimoniaes ''. 



^*^ Conf. Rev» de Leg, e de Jurispr., anno xv, pag. 43Í5, 
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Mas com relação ao uso d'esses sobejos desde 
tempos anteriores á vigeocia do Código Civil deverá 
admittir-se a mesma doutrina? 

O artigo 438.^ resalvou os direitos adquiridos ao 
tempo da sua promulgação, por lei^ uso e costume, 
concessão expressa, sentença e prescrípção; mas esta 
somente será atteodida quando reúna todos os requi- 
sitos exigidos no § un. do mesmo artigo. 

Resta, portanto, averiguar se os sobejos podiam 
ou não ser particularmente apropriados no dominio da 
legislação previgente, pois só em taes condicções o ar- 
tigo 438.* pode ter appiicação. 

Os praxistas não concordam a este respeito. Arouca 
sustentou que a ninguém era licito extrahir aguas da 
fonte publica para o seu prédio sem a Regia Facul- 
dade; mas LoBlo pronunciou -se cm sentido contrario, 
affirmando o direito de preocupação sobre as aguas 
sobejas. 

« Eu não acho differença, escreve eUe, entre 
as aguas de uma fonte publica e que, quando 
vagas, podem, as que decorrerem superflua- 
mente, utilisar os prédios visinhos, e entre as 
aguas de um rio publico: se estas admittem 
preoccupação, quando não resulta algum dos 
prejuízos públicos e particulares dinumerados 
nos $§ 38 e seg.% similhantemente os sobejos e 
transbordantes da fonte publica, já desnecessa* 
rios para os usos públicos; e que não vão for- 
mar a diverso sitio outra fonte publica. E assim 
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como n'este Reino nâo é necessária Faculdade 
Regia para extrahir as aguas do rio publico... 
similhantemente nâo é necessária para qualquer 
se utilisar para o prédio visinho da agua tran- 
sbordante da fonte publica; principalmente tendo 
do uso d'ella uma posse immemorial » ^* 

Esta opinião prevaleceu, e por isso ainda hoje de- 
vem respeitar-se os direitos adquiridos ao tempo da 
publicação do God. Civ., sobre os sobejos das fontes 
publicas, 6 que possam legitimar a preserípção c(m 
algum dos títulos especificados no § un. do art, 438.® 
do mesmo Código ^^. 

Mas convém desde já advertir que estes direitos 
adquiridos não impedem que as corporações adminis- 
trativas modifiquem o estado da fonte, ou a mudem 
para outro togar, independentemente da vontade do 
proprietário ^^, que assim deixará de usar dos sobejos, 
porquanto as duas cousas são de natureza diíTerente, 
e conservam-se, quanto ao direito, inteiramente inde- 
pendentes. Os sobejos não são a agua da fonte, e só 



5* LobIo, Aguas, § 55. 

^ Veja o Direito, anno v, pag. 247. 

*® O S. T. A. (Beêol. S-v^, no Direito f xv, pag. 875, e na Rev. dot THh.y 1.» 

pag. 191) decidiu que ás camarás não era permittido mudar parte das 
aguas de uma fonte publica para outra fonte^ afim de beneficiar uma 
povoação differente, por isso mesmo que d'ahi resultava prejuizo 
para os individues que da primeira se aproveitavam. Esta doutrina 
é, a meu ver, inaceitável, porque são precisamente aquellas corpo- 
rações^ dentro das suas attribuiçoes, o$ únicos juizes dos prejuízos 
ebeneflcios públicos. o,„.ed.v(^oogle 
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aquelles foram prescriptos; desde que laes sobejos não 
haja, o direito cessa naturalmente, como cessaria se 
a fonte mesmo, sendo particular, seccasse, ou fosse 
modificada por modo tal que o exercicio da servidão 
não podesse ter logar. O mesmo acontece nas servidões 
estabelecidas sobre as aguas remanescentes de qual- 
quer nascente parlicuhr, em que a existência do en- 
cargo não obsta a que o dono da nascente use das 
aguas livremente, em vantagem do seu prédio, consu- 
mindo-as todas, modificando a cultora, ou deixando 
mesmo de o regar ®^ 

04. — Se a fonte, em vez de nascer em terreno 
publico ou commum, está n'um prédio particular, as 
aguas sobejas, sahindo do reservatório, tomam-se desde 
logo particulares, como pertença que são do mesmo 
prédio. Elias deixam de ser, d'esde esse momento, des- 
tinadas ao uso publico, pela impossibilidade de se lhes 
dar uma tal applicação, e por isso perderam, com a 
mudança de destino, sua primitiva natureza. 

As pretensões que as corporações administrativas 
se arrogam sobre o regulamento d'estas aguas, são, 
porisso, de todo o ponto injustificáveis. E tanto mais 
quanto é certo que, em grande parte dos casos, as 
fontes nas condicções apontadas foram primitivamente 



•* Em sentido contrario : O Direito, anno v, pag. Í47. 
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particulares, tornando-se publicas pela prescripção. 
Ora é bem de ver que assentando esta sobre os actosi 
de posse praticados pelos habitantes da circumscrip^o 
administrativa, ou por quaesquer cidadãos indistiqcta- 
mente, não podia conferir-Ihes faculdades superiores 
ás que por elles foram até então exercidas. 

E quaes eram essas faculdades? 

Q aproveitamento das aguas sobejas? 

De certo não; elles simplesmente se aproveitavam 
das aguas precisas para os seus usos dontestieos. Logo 
não pode o dono do terreno ser juridicamente privado 
das aguas sobejas da mesma fonte pelo simples facto 
doesta se tornar publica. Admittir o contrario seria 
reconhecer a prescripção de direitog em favor de quem 
jamais os tinha possuido, o que é manifestamente ab- 
surdo. Tantum praescripíum quantum possessum. 

E d^aqui resulta também que, n'este caso particu- 
lar, não podem as entidades administrativas mudar a 
fonte para outro logar sem previamente indemnisarem 
o legitimo dono dos sobejos dos prejuizps que d'aquella 
^ mudança possam advir-lhe; nem tão pouco dar ás aguas 
uma applicação differente da que desde tempos im- 
m^ínoriaes lhes tenha sido dada, pela razão de que 
os princípios que regulam a prescripção das servidões 
são egualmente applicaveis ao modo d^essas servidões 
(Goá. Giv. art 3280.* § on). 

Assim é que se eu tenho direito, adquirido pela 
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prescripçao, a usar das aguas d'uma fonte particular 
para as minhas necessidades domesticas, não posso 
fazer d'eUas outro uso, como regar plantas, etc. •*, 
porque um direito não comporta necessariamente o 
outro. Ora se isto succede quando é adquirente um 
particular, porque não hade ser também assim quando 
o é uma collectividade? 

Accaso terá esta mais regalias, sob aquelle ponto 
de vista, do que tém^ os particulares ? 

Claro é que não. 

A propriedade serviente, portanto, no caso em que 
a fonte se tornasse publica por prescripção, somente 
é limitada pelo direito que ao publico pertence de se 
utilisar das aguas precizas para os seus usos domésti- 
cos *^. Tudo o que fôr alem d'islo é uma verdadeira 
expropriação, que em si encerra a obrigação correla- 
tiva de compensar os prejuizos causados- 

eft. — Outra é, porem, a solução quando a fonte 
tenha sido adquirida por convenção, ou por expro- 
priação. 

No primeiro caso os direitos da collectividade serão 
determinados pelo titulo da acquisição. O proprietário 



** ACC, Rei Porto de 13-VI-1873 (na lUv. de Ltg, t de Jur,, anno vii, 
pag. 289). 

«5 Acc, Rei do Porto, de 25 de novembro de i88i (na Bev, de Lêg, 
e rie Jur., anno xu, pag. 29), especialmente a 4.* tenção. Contra : Rev. de 
de Leg. e de Jur,, anno xv, pag. 260, 
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alienou uma parte dos seus direitos, e só d'essa parte 
fica impedido. Se fez expressa reserva dos sobejos da 
fonte, hão de ser-lhe garantidos, e d'elles, como de 
qualquer outro direito, só pode ser privado mediante 
previa indemnisação. 

E não tem cabimento n'esta hypothese a observa- 
ção^ que acima deixamos feita, relativamente á nuUi- 
dade da alienação, ou da concessão, doestas aguas, 
feita pelas corporações administrativas sem a escru- 
pulosa observância das leis de desamortisação, por- 
quanto aqui não ha realmente concessão alguma em 
favor do proprietário: este aproveita-se dos sobejos 
porque n'esta qualidade lhe pertencem, e não por favor 
da Administração. Com eíTeito, nos termos do artigo 
444.® do Cod. Civ., o proprietário é senhor de todas 
as aguas que no seu prédio brotam ; ora para a con* 
strucção da fonte publica elle alienou somente uma 
parte d'essas aguas, aquellas que fossem necessárias 
ao uso publico; logo todas as que sobejarem d'esse 
uso continuarão a pertencer-lhe, independentemente 
de qualquer concessão das entidades administrativas, 
visto que estas não poderiam dispor d'aquillo que 
nunca lhes pertenceu. 

Quando, porem, a constituição da fonte tenha sido 
precedida de expropriação, não tem o proprietário di- 
reito a ser indemnisado se porventura a Administração 
mudar a fonte, ou transformar a sua primitiva applica- 
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ção — fazendo d'ella, por exemplo, om latadoaro pu- 
blico — porque a expropriação abrange não só as aguas 
todas, mas até o terreno em que nascem ^*. Pertence* 
lhe o uso dos sobejos, emquanto as entidades admiuis^- 
trativas se não aproveitarem d'elles, ou os não aliena^r 
rem por forma legal, pois que, fora d'e8te caso, não 
poderia outra pessoa aproveitados, por lhe não ser per-* 
mittido requerer a adjudicação de aqu^octo sobre o 
prédio em que os sobejos correm, em vista de não ter 
direito á$ mesmas aguas (Cod. Civ., ait hm.^) ^. 

ee. — Do estudo que deixamos feito 3obre esta 
importante matéria resultam, pois, as seguintes oon*^ 
clusões: 



^ Resol do Min. do Reino, de 3-vni-75 (no Dirtuo, aano vm, pag. 
843). ff A expropriação só pode ser auctorisada quando versa sobre 
alguma propriedade rústica ou urbana, em todo ou em parte; n|o 
é, porem, admissível quando se tracte de algum direito incorpóreo, 
como por exemplo uma servidão, porque não ha na Lei de 33 de 
julho de 1850 disposição que auctorise similhantes expropriações, e 
sem disposição explicita da lei seriam ellas actos arbitrários » cod. 

Admn, AnnoL (1965) p»g. 49) Cmt HbRGULhZo, Apont. JUTÍd, g i08, paff. 

274. 

^^ Ha um caso particularíssimo em que os sobejos das fontes 
não pertencem, também, ao prédio em que as mesmas estão: é quando 
as aguas caem da fonte directamente sobre o prédio visinho. N*esta 
hypothese a regra por nós enunciada tem ainda applieação : estes 
sobejos pertencerão ao dono do prédio em que correm, como seus 
accessorios. Mas não lhe será licito reclamar indemnisação quando 
d^elles seja privado, pela razão de que elle não tinha o Preito, mas 
a obrigação de os receber (Cod. civ., art. 2282.«) e portanto somente 
deveria ser indemnisado quando da recepção das aguas lhe adviesse 
prejuízo, se ellas não brotassem expontaneamente do solo, (cit. cod., 

M-t. 446)r 
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1) Ningaem pode aproveitar-se, para usos agríco- 
las ou industriai, da6 aguas supérfluas das fontes 
destinadas ao uso publico, nem mesnoo com auctorisa- 
ção das entidades administrativas que têm por missão 
regular o seu uso; e por consequência: 

2) Sobre as fontes fmblicas não podem hoje estabe* 
kcer^e servidões; mas devem ser mantidas as consti- 
tuídas, anteriormente ao Código, por concessão regia; 

3) As aguas sobejas tomam-se accesaorio dos pré- 
dios em que correm abandonadas, adquirindo a mesma 
natureza d'estes; e portanto: 

a) Se correm sobre bens do domínio pu- 
blico podem ser livremente apreveitadas por 
qualquer pessoa, como se fossem de enxurros; 

b) Se correm sobre bens patrimoniaes do 
Estado ou das corporações publicas, podem 
ser usadas, ou alienadas, nos mesmos termos 
em que estes bens o podem ser; 

c) Se correm sobre bens particulares, per- 
tencem exclusivamente aos donos d'estes mes- 
mos bens. 

4) Sempre que os interesses geraes o reclamem, 
tem a Administração direito de privar dos sobejos, pela 
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mudança da fonte, ou pela transformação do seu des- 
tino, os que d*elles se utilisam, sem obrigação de os 
indemnisar, excepto: 

a) Quando a fonte foi adquirida por pre- 
scripçõo; porque em tal caso pertencem os so- 
bejos ao dono do prédio onde ella brota, se 
outrem os não tiver legitimamente adquirido 
nos termos do art, 438.* do Cod, Civil; 

(3) Quando a fonte foi adquirida por con-^ 
tenção, se o proprietário se tiver reservado 
direito a elles; 

y ) Quando a Administração os tenha le- 
galmente alienado, nos casos^ e pela forma 
que lhe é permittido fazel-o. 

ev. — Não pode a servidão, alem d'isto, consti- 
tuir-se sobre um prédio próprio; dil-o expressamente 
o art. 2267." do Cod. Civil Portuguez, e deriva tam- 
bém da circumstancia de ser a servidão um direito 
reai. 

Com effeito toda a fracção ou desmembramento 
importa uma divisão, phisica ou ideal, da própria cousa, 
e por isso a servidão, como fracção da propriedade, é 
incompatível com a integridade d'este mesmo direito. 
Não pode conceber-se que um individuo, que tem, 
como proprietário, a plenitude dos direitos sobre a 
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cou&a, possa ainda gosar sobre ella m^s um direito, 
o de servidão. 

«Le utilità cui questi (o proprietário) ritragga da 
un fendo suo a profitto dl un altro parimenti 
soo, «oreve buhodi, ríentrano nella pienezza e li- 
berta di uso inerente ai diritto dl domínio; cos- 
tituiscono un diritto confuso con quello di pro- 
prietà, non da questa distinto» ^^. 

Esta doutrina foi já reconhecida pelos Romanos ^'^; 
d'isso dão testemunlio os aforismos, n'outro logar ci- 



^ BiANGHi^ Obr. cU., pag. i87. Conf. Elvkrs, Die r(m. Servitu- 
terUerhe, § 14, pag. 125; Moutor, obr. dU, n." 11; Windschbid, obr, 
áU, tom. I, § 200^ n. 4; Pardbssus, obr. cU., n.*" 16; Dbmolombb^ obr. 
eit., tom. xu. D.'' 695; Aubbt et Rau, obr. cU., tom. lu, § i47, n."* % 
b; Laurent^ obr. cU., tom. vu, d.<* 14::; Mâzzoni^ Serv., tom. u, n."" 1; 
lUcci, obr. cit., tom. ii^ n.^ 281; De Filippis, obr. cit, tom. iii^ u.® 226. 
Zaghabiae, Le droU civU françcUs, (Massé b vnaoiS) tom. ii, § 332, iv; 
Gbbmano, obr. cU., tom. i, pag. 142. 

^ Encontram-se, todavia, no Digesto duas leis/cuja interpreta- 
ção tem dado logar a duvidas, procurando alguns auctores susten- 
tar, baseando-se n'elias, que o Direito Romano permittía, em alguns 
casos, que sobre a cousa própria se constituíssem servidões. 

Essas leis dizem o seguinte: 

A primeira : 

« Nemo enim propriis aedifidis servitiUem imponere po- 
tetí, fUsi eí is, qui cedit, a is, cui cedUur, in conspedu habeant 
ea aedificia, ita ttf officere áUerum alteri possit.» (l. 89, d. 

De êêrv, pratd. wh,). 

E a segunda : 

^Per plurium praedia aquam duas, quoquo modo tm- 
posUa servitute, nisi pactum vel stipulatio etiam de hoc sub- 
secuta est, neque eorum cmvis, neque alii vicino poteris 
haustum ex rivo cederei pacto enim, vel stipulatione interve- 
nientibus, d hoc coMedi solet, quamvis nuUtm praedium 
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taáos de Paõm ** e de Africano ^: JVirfíí reè ma $emtj 
e Nullum praedium ipsum sUíi servire poteêL 

Quaesquer que sejam pois os serviços prestados 
por um prédio a outro do mesmo dono, a servidão 
não existe, e pode o proprietário fazer desapparecer, 
sempre que queira, a relação que entre si os liga, 
creal-a de novo, para depois a tornar a sdpprimir, 



ipsum sibi sêrvire, riequê serviífUiê fmctnà ccmHUui potest, » 

(L. 38 S 1, B. d« MfviL praed, ruit,). 

Ora n*estas passagens se bem entendermos as hypotheses áhí 
regaladas, reconheceremos que realmente não ha oífensa ao prin- 
cipio por nós enunciado. 

Na verdade a lei primeiro citada prevê o caso em qod áxM 
pessoas se obrigam reciprocamente a não levantar mais as sms 
casas. Evidentemente aqui não ha ^eoas ama servidão^ mas duas^ 
e cada prédio é ao mesmo tempo dominai^ e serviente em relação 
ao oatro, pertencente a dono diíT^ente. O facto de serens coas^ 
taidas no mesmo acto não lhes modifica a natureza própria. E assim 
é que se um dos proprietários renunciar ao direito <[ue sobre o 
prédio do outro tem acaba uma das servidões, mas a outra subsiste 
porque é independente da primeira. 

Com relação á segunda lei, admittindo mesmo que o direito con- 
cedido ao dono do prédio atravessado pelo aqueducto, de beber, da 
agua que por elle passa, é de servidão, reconhecer-se-ha fkcihnentQ 
que também ahi ha duas servidões: a de aqueduclo, em que o prédio 
atravessado é serviente, e dominante aquelle que recebe as aguas; 
e a de aqvuie hamtus, em que é serviente o prédio onde as aguas 
nascem, e dominante aquelle por onde passa o aqaeducto. Este ul- 
timo prédio, portanto, é serviente com relação à primeira servidão e 
dominante com relação á segunda. De modo que, se o jpteáio para 
onde vão as aguas na servidão de aqueducto, deixar de as aproveitar 
durante o tempo preciso para que se dé a prescrípçào, não se extin- 
guirá com a servidão de aqueducto, a servidão aquae haustus, d*eUa 
inteiramente independente. 

w L. 26 D. De servit. praed. urb. 

w L 33, J 1.» D. De íerv. praed. rusL ^ , 
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fúfífm em todos esses actos exerce apeoas o seu di<- 
reitti dê pfX}príedade. 

Mas fôsas relaçOes^ estabelecidas eotte os dois pre^ 
dios^ embora sejam meramente de facto emqaanto 
permanecem no património da mesma pessoa, podem 
todavia transforraar-se em relações jurídicas, consli'- 
tuindo verdadeiras servidões, quando os dois prédios 
vierem a separar^se em relação ao dominio. 

Es(a transformação, porem, somente pode operar- 
se pela vontade, manifesta ou presumida, dos.proprie^ 
tarios dos dois predica. 

^8w — Entre os casos em que essa vontade se 
manifesta expressamente podemos citar aquelle de que 
nos falia Ulhano '® : 

«Si quis duas aedes habeat, et alteras tradat, 
potest legem traditíoni dicere, ut vel istae, quae 
non traduntur, servae sint his, quae traduntur; 
vel contra, ut traditae retentis aedibus serviant... 
Idem erit et in praediis rusticis. Nam et si quis 
duos fundos habeat, alium alii potest servum 
facere, tradendo.» 

A servidão t-esfulfa, n'esta ultima hypolhese, dâ 
vontade expressa do vendedor, que podia alienar na 
sua integridade p direito que sobre os dois predioà 



"^^ th &. D. GommmUa praediarum. ^ t 
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lhe pertencia, ou somente parte d'elle. E, comquanto 
pareça que a vontade do comprador intervém também 
ua sua constituição, essa intervenção não existe real- 
mente. 

Na verdade se a servidão fica constituída sobre o 
prédio alienado, é porque o vendedor somente transfe- 
riu para o comprador uma parte da propriedade, e 
não todos os direitos que sobre aquelle prédio lhe 
pertenciam. O verdadeiro objecto do contracto foi, por- 
tanto, n^ a totalidade dos elementos da cousa vendida, 
mas somente aquelles que o vendedor se não reservou 
ao constituir a servidão. Ora a vontade á(f comprador 
apenas se manifestou, e era essencial, sobre o (Ajecto 
do contracto, e por isso bem pode dizer-se que, rigo- 
rosamente, a servidão foi n'este caso constituida pela 
simples vontade do vendedor. 

O mesino não succede já no caso em que a servi- 
dão recaia sobre o prédio que continua em poder do 
vendedor. Aqui, como é bem de ver, o objecto do con- 
tracto abrange não só o prédio dominante, mas ainda 
aquelle particular uso do prédio serviente, que forma 
o conteúdo da servidão. Por consequência se a vontade 
dos paduantes ha de recahir sobre todo o objecto do 
contracto^ claro é que, n'esta hypothese, abrange tam- 
bém a servidão. 

B». — Ksta doutrina é egualmente applicavel 
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quando o proprietário vende, a pessoas differentes, os 
dois prédios, pois também n^este caso a servidão appa- 
rece logo que uma das cousas passou para o compra- 
dor; e a venda do outro prédio não pode já alteral-a, 
embora os dois contractos sejam feitos no mesmo acto. 
No entretanto a opinião contraria encontrou gua- 
rida na obra do illustre Mazzoni, que a tal respeito se 
exprime assim: 

€ Se, porem, o proprietário aliena ambos os 
prédios a pessoas diversas não poderá no acto 
^ da alienação impor sobre um d'elles qualquer 
servidão em favor do outro: pois que a servidão 
só poderia começar a existir no momento em 
que a propriedade passa para os dois adquiren- 
tes, isto é, precisamente n'um momento em que 
o alienaate não pode impor a servidão sobre 
um, em favor do outro, porque os dois prédios 
lhe não pertencem já» ^*. 



^1 Mazzoni, Cod. Civ. Italiano Commentato, tom. ni^ n.® 7. Em 
favor d'esta opioião costuma invocar-se a auctoridade do direito 
romano, citando orna passagem de Ulpiano, da citada L. 6. D. Com- 
mwnia praediorum, que diz assim: 

Dum atUem aedes simul tradendo non poUst efficere ai- 
tera$ aUeris servas; guia neque adquirere ahenis aedibus 
servUt^etn, neque imponere potest. 

Mas uma tal interpretação é justamente combatida por Gbbmano 
Ur. eu,, pftff. 144). Gom offeito o texto não diz que a venda seja feita 
a duas pessoas differentes, e nada auctorisa, portanto, a suppôr que 
Ulpiako não quizesse referir-se apenas ao caso em que ambas as 
casas fossem adquiridas pela mesma pessoa. 

Assim interpretado o texto enunciaria uma verdade. E a pala- 
vra simul parece auctorisar esta opinião, porque dois prédios %q 
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Mas esta doutrína é manifestamente f»ka. 

E certo que a servidão somente começa a existir 
quando os dois prédios se separam emquanto do do^ 
mitiio, è portanto quando o proprietário primitivo não 
tem já sobre elles direito algum; mas isso não obsta a 
que ella realmente appareçâ^ no caso sujeito, pot von- 
tade do veridedor e do proprietário dominante. 

Na verdade a constituição da servidão por esta 
forma importa uma dupla alienação: 

a) do prédio dominante, e do mo do pré- 
dio serviente que forma o objecto da servidão; 

h) do prédio sefviente, diminuído d'aquelle 
mesmo uso. 

Portanto a vontade do comprador d'este ultimo 
prédio não intervém, como dissemos, na constituição 
da servidão, porque o objecto d'esta não entra no con- 
teúdo do sen contracto, que é restricto' aos restantes 
usos do prédio. 

Alem de que uma tal hypottiese difficilmente ap- 



podem ser iransferiàos coníundamei^, quando o sôjam para a 
mesma pessoa. 

Qoaiqoer que fosse, porem, o sentir de Ulmano, á foce do nosso 
God. Civil, e no campo da sciencia, só é verdadeira a opintio qae 
acima emittimos : de qae a servidão pode, n^este caso^ ser legitima- 
Qiente constitafda. 
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parecerá na pratica, pois, embora feitas D'um mesmo 

acto, as vendas são, em regra, successivas, recaindo 

assim na bypothese por nós considerada no numero 
anterior. 

9%. — Casos ha, porem, como dissemos, em que 
não tendo o proprietário dos dois prédios, que simu^ 
taneamente passam para donos differentes, manifestado 
expressamente a vontade de os ligar jure servituás^ a 
lei estabelece essa presumpção, transformando em ver- 
dadeiras servidões as relações puramente materiaes que 
entre os mesmos prédios existiam. 

O art 2274.'' do nosso Cod. Civil reconhece esta 
ordem de sertidões, constituídas, segundo a phrase 
consagrada, por destinação do pae de famlia. Eis as 
suas próprias palavras : 

«Se em dois prédios do mesmo dono houver 
signal ou signaes apparentes e permanentes, 
postos por elle, em um ou em ambos, que attes- 
tem servidão de um para com outro, esses si^ 
gnaes serão havidos como prova da servidão, 
quando, em relação ao dominio, os dois prédios 
vierem a separar-se, salvo se, ao tempo da se- 
paração do dominio dos dois prédios, outra 
cousa se houver declarado no respectivo docu- 
mento.» 

Não é aqui logar appropriado para Jazer ^Ç]^gf ^ 
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doeste artigo, e a critica da soa doutrina, que será des- 
envolvida quando tractarmos dos diversos modos por 
que se constituem as servidões. Por agora basta assi- 
gnalar que a servidão só apparece quando os dois 
prédios deixam de pertencer ao mesmo dono ''^ e que, 
portanto, esta espécie de servidões não faz excepção 
ao principio acima enunciado : mUi res sua servit '^K 

9t. — Mas, se a servidão não pode ser constituida 
sobre cousa própria, parece não dever admittir-se a 
sua existência quando o dono de um dos prédios seja 
condómino (pro indiviso) do outro. E realmente assim 
o têm alguns entendido, dizendo que uma tal servidão 
seria contraria não só á regra que deixamos enunciada, 
mas até ao principio da indivisibilidade das servidões, 
de que em seguida nos occuparemos. 

Com effeito, argumentam, o predio commum, ainda 



^2 Em sentido contrario, o sr. A. db Seabra, no jornal O Dí- 
reito, anno xvii, pag. 145, e anno xvm, pag. 241 e 386. 

^3 Tanto a doutrina franceza como a italiana conciurdam em que 
o fundamento doeste preceito é o presumido consentimento tácito 
dos proprietários successivos na constituição d!a servidão. Mas re- 
centemente um illustre magistrado italiano, Tartufari, combate 
esta geral opinião, sustentando que a transformação do serviço ma- 
terial que um prédio prestava a outro em verdadeira servidão se 
opera por força da própria lei, que assim legitima as relações jurí- 
dicas que necessariamente teriam de estabelecer-se entre os pro- 
prietarios dos diversos prédios nas condicções apontadas É sempre 
a destinação do paede familia que continua a sua acção, mudando 

apenas o seu conceito jurídico {DegUtffttH delpossts»o, tomo I, pag. 191-197), 
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que materialmente indiviso, pode idealmente dividir-se, 
pertencendo uma das suas partes ao dono do prédio 
serviente ; e como a servidão é indivisivel, podendo 
cada proprietário dominante usar d'ella inteiramente, 
teríamos assim uma servidão entre prédios do mesmo 
dono, o que é inadmissivel 

E nem mesmo pode dizer-se que a servidão so- 
mente existe em relação aos condóminos de um dos 
prédios que não são proprietários do outro, porque 
seria isso alBrmar a divisibilidade da servidão, contra o 
preceito expresso da lei, e os ensinamento da sciencia. 

Portanto : ou se ha de admittir que a servidão é 
divisivel; ou que se podem constituir servidões entre 
prédios do mesmo dono; ou que no caso de compro- 
priedade a servidão não pode existir. Ora as duas 
primeiras afirmações são inadmissiveis por contrarias 
á própria natureza da instituição; logo somos forçados 
a concluir que não podem existir servidões entre pré- 
dios nas condicções apontadas '*. 

A maioria dos escriptores, porem, pronuncia-se 
em sentido contrario '^, com sobejas razões, segundo 
cremos. 



74 N*este sentido Pacifici-Mazzoni, Servitú, tom. ii, not. 7. 

^^ Pardessus. obr. cit,, n.* 17; Sólon, obr, ciL, n * 6; Demolombe^ 
obr. dt., tom. xn, n.» 696; Aubry e Rau, obr, dt., tom. ni, § 247, not. 10; 
BiÀNCHi, obt\ dt,j n.® 67; Germano, obr. dt, nJ* 104; Delvincourt, 
Cod. Civ,, not. ao art. 686.*; Zachariae, obr, dt, tom. ii, pag. 194. 
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99. — A existência de servidão enlre dois prédios 
um dos quaes pertence em propriedade ao consócio 
do outro nao offende o principio nvlK re$ sua sertit^ 
que nSo tem aqui applicaçao. Na propriedade com- 
mum a individualidade do comproprietário desappa* 
rece na sombra da sociedade constituida por todos 
elles (Cod. Civ., ârt. 2i79.*, Jii7.% etc.); é, pois, esta eníú 
dade somente, e não cada um dos membros que a 
compõem, que tem de ser tomada em attenção nas 
relações entre os dois prédios. Ora é bem de ver que, 
sendo assim, a servidão pôde legitimamente constituir* 
se sem offensa da regra que prohibe as servidões sobre 
cousa própria ^•. 

Demais as razões que fundamentam e justificam 
este principio são inteiramente inaplicáveis no caso em 
que um dos prédios seja commum. Como acima dis* 
semos ''', não pode conceber-se servidão entre prédios 
do mesmo dono pela razão de que no direito de pro- 
priedade se comprehende a faculdade de applicar em 
beneficio de um d'elles todos os serviços que o outro 
possa prestar-lhe, não havendo assim logar a um novo 
titulo para justificar este direito. Ora na comproprie- 



'« No direito romano, segando aflBrraa Germano (ohr, eu.f o.» io4) 
era também aeeeita esta doutrina; mas. outros escríptores se pronun- 
ciam em sentido contrario poinsLU, Comm., Lib. u, 0«^. iz, n.^ S7; Moli- 
TOB, Lu êervUudet en droU rowuiin, n.*^ 11; STBurUBCmnEB, Jku TTeten der n^rtacom- 
munio, ect., tom. ii, $ 38, pag. 315). 

" Supra, n.« 67. r^ T 
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dade não se dá o mesmo, porque o condopiino apenas 
pode exercer, conjundammU cem os otUros seus con^ 
sortes f os direitos que pertencem ao proprietário sin- 
gdar, em proporção da parte que tem na propriedade 
commtim (Cod. Civ*, ari. ii70.«), e entre esses direitos nSo 
se compreheude o de usar de outro prédio em beneficio 
do prédio commum, a não ser que sobre elle esteja 
constituida servidiio, porque não pertence egual di* 
reito aos restantes comproprietários. Ora se não po* 
diam ser exercidos jure proprietaíis os direitos que 
constituem a servidão, é evidente que esta tem real* 
Eiente razão de existir. 

Ficamos, por esta forma, reduzidos a averiguar 
somente se a indivisibilidade é um dos caracteres es- 
ft^ieiaes da servidão, e, em caso affirmativo, se esse 
caracter torna a propriedade commum insuseeptivel do 
vinculo serviíutis '*. 

Isso passaremos desde já a fazer. 

98. — 'A indivisibilidade das servidões é um dos 
pontos em que mais profundas divergências se mani- 
festam entre os escriptores: discordâncias emquanto 
á nogão de indivisibilidade e discordâncias emquanto á 
soa applicação em matéria de servidões. 

Necessário se torna, por isso, precisar o conceito 



7* Conf. infra, n.» 86. 
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jurídico d'aquella expressão, antes de averiguar se a 
natureza da servidão reclama um tal requisito. 

94. — Dividir é separar em partes; mas juridica- 
mente só é divisivel o que pode ser decomposto em 
partes da mesma natureza do todo, menores somente 
em quantidade. D'aqui resulta que a divisibilidade, no 
campo do direito, só é possivel quando se realizem 
simultaneamente as seguintes condicções : 

a) que as partes resultantes da divisão 
constituam entidades distinctas, da mesma na- 
tureza do todo, subsistindo por si mesmas; 

h) que cada uma d'estas partes tenha uma 
extensão menor do que tinha a cousa divi- 
dida '«. 

Esta separação em partes, no entretanto, nem 
sempre pode operar-se materiaimente ; a divisão pode 
existir idealmente, sèm que tenha realisação concreta *^. 



^^ BiANCHi, obr. cU., pag. 206. 

*> Ha duas espécies de divisões civis, escreve pothibb, uma que 
se faz de partes reaes e divididas, a outra que se faz em partes in- 
tellectuaes e indivisas. Quando se divido uma geira de terra em 
duas partes^ pondo um marco no meio, é uma divisão da primeira 
espécie : as partes da geira que são separadas uma da outra pelos 
marcos, são partes reaes e divididas. Quando um homem, que era 
proprietário d'aquelia geira, morre, e deixa dois herdeiros, ficando 
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E o que acontece na compropriedade, em que cada 
om dos socioSy tendo aliás sobre a cousa um direito 
próprio, não pode todavia dispor de uma parte certa 
e determinada da mesma cousa (Cod. Civ., art. íi77.»), 
o que mostra que não ba parcella alguma, por mais 
pequena que seja, sobre a qual um dos condóminos 
exerça direitos exclusivos, pois sobre cada uma d'essas 
parcellas minimas tem cada sócio o seu direito de pro- 
priedade *^ E esta distincção é indispensável por que 
cousas ha que não podem soffrer a primeira divisão, e 
que são, todavia, intellectualmente divisiveis. Potbier 
cita como exemplos um cavaHo e um jarro de prata **. 

A noção de indimibíHdade, portanto, importa a 
impossibilidade de dividir a cousa, malerial ou intel- 
lectualmente ^^, em partes da mesma natureza do todo. 

Estará a servidão n'estas condicções? 

Eis o que nos cumpre averiguar. 



proprietários cada um de metade indivisa, eis ama divisão da se- 
gmida espécie : as partes qae resultam d*esta divisão^ e qae per- 
tencem a cada mn dos herdeiros, são partes indivisas, qae não são 
reaes, nem sabsistem senão injure et inteUecíu. (Tr. da» ohng., % 289). 

»* Conf. Dbmolombb, obr, cit., tom. xxvi, n.*» 5H; Aubby et Rau, 
obr, cU,, tom. u, § i67^ e tom. iv, § 301; Laursmt, obr, dt, tom. xvu, 
pag. 366; Borsari, Comm. Cod. Civ., tom. u, n.^ 148; Mazzoni, Cod. 
Civ., tom. ni, n." 148; Vita-Levi, Delia Comuniane, n.» 3-6; Bianghi, 
obr. e loc. cit. 

^ PoTmsR, obr. e log. cU. 

^ As coasas indivisiveis, dis pothu», são aquellas qae não são 
sasceptiveis de partes reaes, nem de partes inteilectaaes; taes são 
a maior parte dos direitos de servidão predial, qtiae pro farte acqmri 

Wm pOteSt. (Obr. •log.eU.) / I 
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95. — Na servídiu), como em todas as relações 
jurídicas, podemos e devemos distinguir d ois termos : 
o elemento subjectivo ou a f^ldade, e o e l^meoto 
objg£iy|XP^ ou seja a cousa sobre a qual a mesma facul- 
dade se exerce. O primeiro d'estes elementos, qi^l- 
quer que seja a natureza da relação juridica^ não pode 
evidentemente dividir-se : a faculdade, o podêr^j j\VLe 
falte uma qualquer parle, deixajiÊ 5fir4«lder ^*. 

c A divisão, efcreve BuNCBx, $upp5e que as 
partes têm uma extensão, um quantitativo in- 
ferior ao do todo originário; e um tal conceito 
é absolutamente inapplicavel ao direito, tomarfo 
, isoladamente do seu objecto; pois cm verdade 
um direito, como tal, não é mais do que uma 
faculdade de acção, e não pode conceber-^e que 
a uma pessoa pertença um terço, ou um quinto 
de faculdade ^. 

Ao discutir-se, portanto, a divisibilidade ou indi- 
visibilidade da servidão, claro é que a questão fica, 
sob este ponto de vista, restricta a divisibilidade oa 
indivisibilidade do seu particular objecto. Não ba di- 
reitos divisíveis, di2 um esw-iptor, o que ba é direitos 
cora objecto divisivel ^. 



»♦ Conf. svpra, n.* í. 

*^ BiANGHi, obr. cU., pag. 217. 

^ PiANGHi, obr. e loff. cif. 
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96. — Para os que reconhecem como uriiiyLíílíifi' 
cto da servidão o t/^n dn pred^^ sftrviftntft, excluindo 
assim do seu fiftnteildo ns produfM da CQUsa ^^ a 
indÍYÍsil>i|id^^ft íí*Aqiifjla^ftjrjjA^ como immediata 
conâfií|uenma da. indivisibilidade do mesmo t/<o. Ora 
que este é indivisível não pode duvidar-se porque o 
uso constitue um fatío, e os /actos não podem dividir- 
se: ou se realisám plenamente, ou não existirão^. 



^ Gebmano sustejUa.u|Qe, em direito racional é inadnjMí^^l 
a conalitítl^ de «ervidões sobre os ftgif.fn^ ou prodnfitfts da fifín^^n, 
porqne estes, ^mqiianto lígí^dn? ?ia soln, tiao p'>^!!i,pr*^^*^'' atilida- 
des ao prédio dominante, e depois de separados constituem cousas 
moveis, è como taes são, por sua própria natureza, insusceptiveis de 
relações de servidão. E opina, em conclusão, que, em vez de servi- 
dões, devem^iuiteMae&-xelaçÕes considerar-sr-como-vetdadeií^os 
iMH>tnMrtQs.-4eH ^0Mpfa e ~vendajdos^ prodnctos do chamado prédio 
serviente, embora sujeitos á condicção de serem applicados em 
serviço, ou proveito, d'um prédio determinado, (ohr, cu., tom. i, p»gr. 

197-201). 

Afflgnra-$e-nos esta doutrina inaceitável. Como fica dícto, a 
essência da servidão está na transmissão de uma qualquer utilidade 
de um para outro prédio, pertencentes a diversos donos. Ora é ma- 
nifesto que^essa transmissão se opera realmente nas servidões que 
se traduzem, em rdação ao prédio dominante, no direito de ex- 
trahir do. serviente certos fructos ou productos (aquae hauêtu», creuui 
eximendoé, et«.) E uão podom cousideríir-se simples vendas d'esses 
productos, porque a circumstancia particular da inherenda do direito 
e do encargo aos dois prédios, por esta relação vinculados, mostra 
que bem outra é a sua natureza. 

Mas como a questão é de somenos importância, tendo um cara^ 
cter meramente especulativo, pois o próprio Germano concorda em 
que no campo do direito positivo taes relações não podem deixar de 
considerar-se servidões; e como, por outro lado, a opinião d*aquelle 
illustre magistrado, mesmo no campo doutrinal, permanece isolada, 
pois, que nós saibamos, só Rtcci parece tel-a acceitado também (oir. 
ttí„ «mi. n, p»g. 459), a ostas bfevos linhas nos limitaremos, mais para 
afirmar a nossa convicção, do que para rebater a opinião contraria. 

M L. 19; D., De usu et hcibiíatione, í)*esta ordem de ideias., es- 
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Mas_â jifíBtrinii predominante, acceit a s ervi dões 
co nstituidas sobre os pro ductos d a coug a^ jsr reconhe- 
cidas no direito romano {nfuae haushu, arenae fodiendae, 

cretae eximendae, etc.), e com o não pode duvidar *se de que 
estes productos são sasçeptiveis de divisão em partes 
da jmesma natureza do todp^ mormente seDdo^jftj[uan- 
tida4es determinadas, a divisibilidade d'estas servidões 
é por isso mesmo incontestável. Más a par festas ha, 
também, servidões constituidas sobre o uso das cousas, 
e estas, pela razão dieta, deverão considerar-se indi- 
visiveis. 

Isto mostra que uma regra absoluta não pode, de 
modo algum, dar a solução verdadeira do problema. 
Podemos, pois, a este respeito formular as seguintes 
regras : 

a) As servidões, fundadas sobre o usm 
são indivisiveis. 

b) As servidões fundadas sobre o fructus 
podem ser divisiveis. 

r 

E a rigorosa applicação das palavras de Paulo : 
Frui pro parte possumus; uti pro parte non possumus ^*. 



creve Bianghi : « Se una servitn prediale abbia p^ suo oggetto un 
fatto (positivo o negativo), sara percio stesso indivisible; será ínvece 
divisible, quando abbia per oggetto una quantità di cose ó prodotti 
da percepire sul fondo servente.» (oir. cu,, pag. 225). 

•^ L. 5 D. De usufructtk ^ t 
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ff. Mas ainda mesmo entre os ^uej^econhecem o 
fructus como elemento objectivo da servidão, muitos 
ha que j^roclamam a indivisibilidade como um dos.s^eus 
caracleres^^essenciaes. Para alguns d'estes, porem, o 
conceito da indivisibilidade é differente do que deixa- 
mos assigualado, e por isso os seus argumentos não 
têm cabimento n^esta discussão. Ouçamos, por agora, 
aquelles que, collocados sob o nosso ponto de vista, 
se aSastam das conclusões por nós acceitas. 

Matns, cingindo-se ás ideias de Donello, ^ pro- 
nunciasse pela indivisibilidade, raciocinando assim : 

O objecto da servidão é ^qffrer OMnãofq^^ 
qualquer cousa ; ora é evidente que nenhuma 
doestas manifestações de submissão pode divi- 
dir-se; e portanto a servidão é indivisível. 

Alem d'isto, considerada activamente, a ser- 
vidão implica uma qualquer manifestação do 
uso da cousa gravada; ora o uso d uma cousa 
exclue toda a ideia de divisão, e desde que o 
seu objecto é indivisível, a servidão deve tam- 
bém assim considerar-se ^. 

Esta argumentação, porem, não convence. 



^ Comment, Lib. xv, Cap. % N.* 5: « Quod ad servUutes attinet, 
ususfrudus dividi potest, utpote consistens in canmodis fruendi, quae 
percepta dividi possurU, Ceterae servUtUes sunt individuae. . . . qtUa 
et u$u$ et servitutes omnss prasdiorvm conmturU in um rei solo et 
tractatione, ad fructuum autem et emolumenti aUmjus perceptionem 
extra necessitatem utmdi nan perveniunt, Hic autem usus indivisus 
est. » 

*i Matns, Cours de droit romain, tom. !.•, § 124 a.? 6. ^^t^ 
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Em primeiro logar Mayws pret ende determinar o 
conteúdo da servidão considerando-a pelo seaJado 
passijp, adoplando^assim mn critério falsQi.420[4ae as 
liaiilaçaes do. prédio serviente não são mais do.qoe 
uma comêqwncia dos direitos do proprietário domi-* 
nanle^ os qoaeí, por conseguinte, constitaem o verda* 
deiro conteúdo da servidão. 

Mas quando mesmo o seu ponto de vista fosse ver* 
dadeiro, elie levaria naturalmente a considerarjuisa- 
fracia.-eguak»efrte^itíétvisiveli poi^qoa^tamhem o pro- 
prietarion'çste caso somente é obrigado a soj^r. E 
no entanto os próprios romanos consideraram sempre 
esta instituição como divisivel: usmfrucíus dividi potest^ 
disse DoNELLo, e o mesmo Mayns o reconliece. 

Quanto ao segundo argumento, a sua resposta fica 
dada no que anteriormente escrevemos, CogsideiaiLXi^ 
UBO como objecto único de todas as servidões, é desco- 
nhecer a natureza de algumas d'ellas, que têm eviden- 
temente por objecto uma determinada quantidade dos 
fructos ou productos da cousa. 

E isto é tão manifesto que WiNDscuEm, ccnmnun- 
gando nas ideias do citado romanista, procura vencer 
a difficuldade com um engenhoso artifício. 

€ O fundamento da indivisibilidade das ser- 
vidões, esertFe eUe, é O mcsmo do dírcito dc uso; 
eUas não podem converter-se em dinheiro, e não 
dão um producto realmente divisivel i e nem 
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mesmo dão um prodocto divisível as que con- 
úsiúm tí^uma certa quantidade de fructos do 
prédio serviente, porque estes devem ser ap- 
plicados para a maior vantagem do prédio do- 
minante ^. 

Â ideia lançada pelo illustre escriptor allemão, se 
hSo prova inteiramente a indif isíbilidade das servidões, 
etttJerfà, no entretanto, um certo fundo de verdade. 
Gases ha em que a necessidade de applicar etn pro* 
veito do prédio dominante os fructos que constituem o 
objecto da servidão torna indivisivel nma cousa por 
sua própria naturexa divisivel. 

E assim é que tendo o dono d'um prédio dimto a 
tirar da fonte do visinfao uma certa quantidade de agua, 
que, depois de fazer laborar uma fabrica, vae fertilisar 
o resto do prédio, dividido que seja este por diversos 
herdeiros, a servidão, que era de sua natureza divisí- 
vel, deverá considerar-se n'este caso indivisivel, se a 
repartição da agua pelas diversas sortes tornasse impos- 
sível a realisação do fím a que a mesma era destinada. 

Mas este caso particular não auctorisa de modo 
algum a estabelecer uma regra geral applicavel a todas 
as servidões, pois raras vezes taes circumstancias se 
darão, e, fora d'ellas, a utilidade do prédio dominante 



» Pand., § 209, n.» 8. Conf. Molitor, Les Migai, en droit ro- 
main, tom. i, §§ 36 e 37; Sayignt, Le droU de$ Migai. (Gsrardin), 
tom. ij 30, pag. 347. ( nnalP 
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não impede a divisão da servidão. Assim: se a agua, 
no exemplo que deixamos apontado, fôr destinada na 
sua totalidade á irrigação do prédio, dividido este, pode 
também dividir-se a servidão, sem que desappareçam 
ou diminuam as vantagens recebidas pelo prédio do- 
minante, em cada uma das suas parcellas. 

Esta divisão das servidões são frequentes vezes 
realisadas na pratica, quando, por effeito de partilhas, 
se devide o prédio dominante. 

WS. — A doutrinajM^ porem, sem de- 

terminar precisamente os termos do problema, acceita 
aJndivisib^ da servidão como facto indiscutível, 
inuBitanda Pothier ^é reprôduTindo as^uãs 1ràz^^^^ 

« Les droits de servitudes réelles, e«creveii eUe, 
sont indivisibles, et ne sont pas susceptibles de 
parties ni réelles, ni même intellectuelles; car il 
repugne qu'un héritage ait pour partie sur ITie- 
ritage yoisin un droit de passage, un droit de 
vue, ou quelque autre droit de servitude, et il 
repugne pareillement qu'un héritage en soit 
chargé pour partie. L^usage d'un droit de ser- 
vitude peut bien être limite à certains jours, à 
certaines heures ®*; mais ce droit, dont Tusage 



93 «PoTHiER, escreve laumnt, s'exprime avec un ton de certitade 
qai semble exclure toute doate.» (Obr. de., ii.<> ise, pag. isá). 

^ Intervalía dierum et horarum non ad temparis cau$am, sed ad 
modum partinet constitutae servituiis (l. 4, d. § 2.» De gervinuibuê). 
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est ainsi limite, est unxiroit entier de servitude, 
et non une partie de droit » ^*. v 

Como se vê a obrigação é aqui tomada subjectiva- 
mente^ em relação ao direito^ considerado em si mesmo, 
independentemente do seu objecto. E sob este pcmto 
de vista a doutrina é verdadeira, como dissemos* Mas 
isto não é demonstrar a indivisibilidade da servidão, 
porque, como o mesmo PormER ensina, cuma obriga- 
ção pode dividir- se, e é dividua, quando a cousa de- 
vida, que faz a matéria e objecto d'ella, é susceptivel 
de divisão» ^•. E n'esta mesma confusão cahiram os 
demais escriptores, que á opinião de Pothíer se acos- 
taram ^'^. 



^^ Coutume éfOrleans, Mroductian au titre dei servitudes, tit. xiu 
n.^ 3. E desenvolve a mesma doutrína no Trait. des oblig., n,^ 29i. 

^ TraiL des ohlig,, n.« 289. Conf. «ttpra, n.» 75. 

^^ Aeceitam a indivisibilidade, como caracter essencial e geral 
das servidões, alem dos já citados : Paillibt, not. ao art. 700.<' (no 

Tratado de Lalatoií)j ZaCHARIAB, OÒT. cU,, § 247, nOt. 9; DURANTON, CourS 

de drait français, tom. v, pag. 466 e seg.*; Marcadé, obr. cit., n, 676; 
Dbmolohbb, obr, dt, tom. xn, n.« 701; Aubry bt Rau, obr. dt., tom. 
m, § 247, n.» 3; Mazzoni, Serv,, tom. ii, n.* 2, e InsL, tom. m, n.» 167; 
Ricci, Dir, Civ,, tom. ii, n.*» 277; Giorgi, Teoria deUe oblig., tom. i, 2S0; 
IÍblucci, Teoria delle oblig, solidaU, n.*» 30 bis, not. (aj, pag. 65; Gbr- 
ifANO, obr, cU,, pag. 184. 

Consideram a indivisibilidade como caracter accidental da ser- . 
vidão: DuMOULiN, Dedividuo et individuo, tom. m, 290; Lalaurb, obr. 
cit., Liv. I, Cap, I e Cap. xii, Distinct. 3; Pardbssus, Serv., n. 22 e 
seg.«; SoLON, Des servil. réeUes, n.» 15, pag. 51 (P»ri8, iss?)? Toullibr, 
. obr. dt., tom. vii, pag. 783; Bionda, La giurispr. delle serv. pred. 
(Torino, 1847), pag. 23; BoRSARi, Comm. Cod. Civ., tom. n, §§ 1069 e 
1256; Bbllavitb, Note critiche ai Cod, Civ. Ital. fPadova, ists), pag. 229; 
BiANcm, obr. dt., n.« 63. / f^n^n\^ 
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Apontar esta eonfusão é^ pois, refutar a sua dou- 
trina, 

99. — No entretanto é preciso reconhecer cpie no 
meio da incerteza qne eúYoIve o conceito exacto da in^ 
divisibilidade das servidões, apparece uma formula que 
até agora temos deixado de parte^ para maior dareza^ 
mas que precisamos de analysar mais detidamente. 
Laurent exprime esse novo aspecto da indivisibilidade 
nas s^uintes palavras: 

«Les servitudes (réelles) sont encore indivV- 
sibles en ce sens qu'elles sont dues à diaque 
partie de l'héritage dominant, et qu^elles affe- 
ctent chaque partie de Phéritage servant» •*. 

Ora é bem de vêr que, sob este ponto de vista, a 
indivisibilidade da servidão não respeita propriamente 
ao seu objecto, e pode este ser divisivel, sem que a 
servidão perca aquelle caracter de indivisibilidade^ que 
é antes relativo ás condicçSes de inherencia do direito, 
e do encargo> ao sujeito activo, e passivo, da servidão. 

Olhada por este prisma a indivisibilidade, ella é na 
verdade consequência necessária da natureza própria 
da servidão, que, no dizer dos escriptores, é activa e 
passivamente, uma qualidade dos prédios, e portanto 



w Laurent, obr, cU., tom. vii, pag. 1S5. 
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inberente a estes '^, no seo todo, e em cada orna das 
suai partes ^^^. 

SO.-^O nosso legislador acceitou esta mesma 
doutrina ao redigir o art. 2^69/ do God. GítíI, nos 
seguintes termos: 

iAs servidões sâo indivisíveis: se o prédio 
serviente for dividido entre vários donos, cada 
porção ficará sujeita á parte da servidão que lhe 
cabia; e^ se o prédio dominante for dividido^ 
poderá cada consorte usar da servidão sem al- 
teração nem mudança.» 

Respeita a ultima parte do artigo especialmente 
aos direitos e obrigações dos proprietários dos prédios 
dominante e serviente, e por isso n'outro logar a estu- 
daremos com mais vagar. No entretanto algumas pa^ 
lavras diremos aqui a seu respeito, começando por fa- 
zer notar a incorrecção, bem manifesta, cora que foi 
redigida a segunda parte do artigo, em contradicção 
com a primeira. 

Com eflfeito ô legislador não se limitou a procla- 
mar a indivisibilidade da servidão, deixando ao inter- 
prete as illações d'aquelle principio. Seguindo na es- 



^ Praediorum urbanarum servUutes sunt hae, quae aeéUficHs m- 
^^ Dbmolombk, obr. e log. cU., e auctores por elle referidos. 

BlANCHI, (^. CiL, n.» 66, pag. 226. , r^r^^íl^ 
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teirã do Código Civil Francez, e SQppriado as soas 
lacuDds, fez, na última parte do artigo, a soa imme- 
diata applicaçao aos casos em que os prédios domi- 
nante e serviente sejam divididos entre vários donos, 
declarando que, no primeiro caso, ccada porção ficará 
sujeita á parte da servidão que lhe cabia. > Ora é bem 
de ver que recaindo a servidão, antes de dividido o 
prédio serviente, por inteiro, sobre todo elle, e sobre 
cada uma das suas partes — pois n'isso consiste pre- 
cisamente a noção legal de indivisibilidade — dizer 
que, feita a divisão, cada porção do prédio fica sujeita 
á parte da servidão que lhe cabia, é exprimir um conceito 
errado, incompalivel com a indivisibilidade da servi- 
dão, primeiramente affirmada. 

Vejamos, porem, qual deva ser a influencia da 
divisão de qualquer dos prédios sobre a servidão que 
entre si os liga. 

8t. — Dividido o prédio dominarUe por vários 
individues, a servidão, que era inherente a todo elle, 
ficará pertencendo também, evidentemente, a lodos os 
comproprietários — se tal nome pode dar-se-lhes ^^^. 
É este o conceito que o Código Civil exprime ao de- 
clarar que, em tal caso, cada consorte poderá usar 



^^^ Os escríptores costumam âdmittir daas espécies de com- 
propriedade : pro diviso, e pro indiviso; mas a primeira espécie nao 
pode, rigorosamente, merecer tal nome. 
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da servidão, sem alteração nem mudança (cit. art 2269.«, 

infine). 

Mas a servidão continuará umca^ sendo gosada em 
commom pelos diversos consortes, ou, contrariamente, 
transformar-se-ha, pelo facto da divisão do prédio do- 
minante, em tantas servidões distinctas, quantas as 
suas frac^es? 

A questão foi já finamente examinada pelos juris- 
consultos romanos ^®^ que .se pronunciaram pela se- 
gunda opinião; e, á excepção de Pardessus ^^^, os mo- 
dernos escriptores perfilharam aquella doutrina. 

A opinião de que a servidão se conserva em com- 
mum entre todos os consortes é, na verdade, contraria 
á própria natureza doesta instituição. A servidão, como 
accessorio do prédio, não pode ler existência própria, 
independente d'aquelle- Não pode, por isso, compre- 
hender-se que subsista como cousa commum, quando 
a compropriedade do principcd cessou, pela separação 
do prédio em differentes partes, que por si constituem 
outros tantos prédios distinctos. Fica, portanto, cada 



1^ kSí divisus est fundus inter sócios regionibus, quoad servitu- 
iem aUinet, quae si fundo debebcUur, perindè est, atque si ab initio 
duóbvií fundis debita sit» (l. 6, § i." d. Quemad. servit. amit.). •Si aedes 
meae serviant aedibus Lucii TiTn et Publii Me vil. . non una servitus 
Titio et Mbvio debebatur, sed duae» (l. 32 pr. d. De «ervit. praed. urb.). 

iw «La servitude^ dit eiie, reste en commun^ et que chacun des 
coprqpriétaires du fonds, quoique divise, reste copropriétaire de Ia 
seryitude ...» (ohr, cu,, tpm. i, ii.« 64). 
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um dos consortes com uma servidão distincta^ em favor 
do seu quinhão, a qual por sua vez pode consequente* 
mente ser extincta, ou modificada, independentemente 
de qualquer das outras. 

O Código Civil, porem, ao empregar as palavras 
tusar da servidão 9, no cit. art. 2269/, parece levw 
á opinião contraria, considerando todas as fracçOes do 
prédio dominante ligadas ao serviente por uma única 
servidão. E mais convence d'esle propósito o emprego 
da palavra consorte ^^, que traz inherente a ideia de 
propriedade commum (cit. CocL, art 2i76.«), para designar 
cada um dos novos proprietários dominantes, dando 
assim a entender que a antiga servidão permanece 
única, no dominio de todos os donos do prédio. 

Mas o art. 2281.'' mostra por forma indubitável, 
que tal não foi o pensamento do legislador, embora a 



^ Esta incorrecto por parte do legislador portuguez devia ter 
sido evitada, pois nâo eram desconhecidas as duvidas que o em^ 
prego da palavra copropriitaire, no art. 700.*» do Cod. Civ. Fr., tinha 
originado. Na verdade este artigo, depois de estabelecer a r^gra de 
que cada porção do prédio dominante flca com direito à servidão, 
faz a sua applicação n'estas palavras; 

«Ainsi, par exemple, a*U s^agit d*nn droit de passage, tons les «h 
propriétaireê seroat obligés de Pezercer par le même eadreit.» 

Ora como as palavras les copropriêtaires parecem suppor a in- 
divisão e o goso em commum, sustentaram alguns auctores que o 
art. 700.« se referia effectivamente â compropriedade pro indiviso. 

(DuCAUBKOT, BosimcB, e Roustaino, cit. por Dbmolombs, ohr, cU,^ vol. xii, pag. 

361, 11.0 S56). Esta opinião não prevaleceu, mas o legislador portuguez 
não devia empregar n*este artigo uma palavra que podia originar 
entre nós duvidas análogas ás que em França foram levantadas. 
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sua linguagem seja incorrecta. Com efieito esse artigo 
diz o seguinte: 

• Se o prédio dominante pertencer a vários 
indivisamente^ o uso que ym d'elles fizer da ser- 
vidão impedirá a prescripção relativamente aos 
outros.» 

f S único. Sc, por cxcep<;So legal, a servidão 
não poder prescrever contra algum dos proprie- 
tários dommantes, aproveitará o favor da lei a 
todos os outros.» 

Ora o fundamento d'esta doutrina encontra-se na 
particular natureza do direito de compropriedade (pro 
imdimõ), em que a individualidade dos condóminos des- 
apparece para dar logar á sociedade ^*. 

N'estas condicções o exercício da servidão por 
parte de um dos sócios é feito em nome e por conta de 
todos^ e por isso a todos aproveitam as vantagens que 
do mesmo legalmente resultem. O § un. por seu lado, 
encontra nas mesmas razOes a sua justificação. 

Sempre que haja compropriedade pro indiviso, surge 
a necessidade de applicar estes principios, e portanto, 
se a divisão do prédio domiirante deixasse subsistir em 
commum a servidão que lhe era devida, o Código não 
poderia estabelecer o preceito do cit. art. 2281.* sim- 
plesmente para o caso em que o prédio dominante 



*<» Conf. ít^a, n.« 71 n j 
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pertence a vários indivisameiUe^ como o mesmo artigo 
se exprime, mas também para o caso em qae o prédio 
dominante se ache dividido por vários. 

89. Mas se a divisão do prédio dominante em 
varias porçOes dá origem a outras tantas servidões dis- 
tinctas, resta determinar qual seja o objecto e extensão 
de cada uma d^ellas. 

Convém, todavia, advertir desde já que um prin- 
cipio fundamental determina o limite das nossas inves- 
tigações : os encargos do prédio serviente não podem 
ser augmentados; ou, como diz o nosso Código Civil, 
a servidão deve conservar-se sem alteração nem mu- 
dança (cit. art. 2269.»). 

Difficuldades, porem, apparecem quando se pro- 
cura determinar o verdadeiro alcance da regra, em 
alguns casos particulares, como em seguida veremos. 

88. A questão precisa de ser considerada sob 
um duplo aspecto, já em relação ás servidões que têm 
um objecto indivisivelj já com respeito ás que tem 
objecto divisivel. 

A) Quando o objecto da servidão é inditÁsivel cada 
um dos novos proprietários só poderá, evidentemente, 
exercel-a na sua totalidade, in solidum, como antes da 
divrisão do prédio dominante. 
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Portanto, cada uma das novas serfidões, a que a 
divisão deu origem, tem o mesmo objecto e a mesma 
extensõo da servidão originaria ^. Assim acontece na 
servidão de passagem, em que cada um dos novos pro* 
prietarios tem os mesmos direitos que lhe pertenciam 
anteriormente á divisão. 

Na verdade, dii um es(^ptor, desde que o objecto da 
servidão não pode ser dividido, impossivel seria attri* 
buir a cada um dos porcionarios uma quota parte da 
mesma servidão; portanto ou se ha de adjudical-a na 
sua integridade, ou não a adjudicar. Esta segunda 
solução é inadmissível, porque importava a destruição 
do direito, como consequência da divisão do prédio ; 
portanto só pode e deve a servidão ser attribuida na 
sua integridade a cada uma das porçOes em que o 
prédio foi dividido **^. 

B) Quando, porem, a servidão tem objecto divisivel, 
será este dividido pelos novos prédios dominantes em 
proporção das suas necessidades. 

Pode, todavia, acontecer que a divisão origine 
maior numero de necessidades nos prédios dominantes, 
por modo que, sommadas as de todos elles, o total 
exceda as necessidades que a servidão tinlia por fim 
satisfazer anteriormente á divisão. 



*•« BiANCHi, obr. cU., pag. 343. 

*«7 Stbinlbchner, obr, cit„ § 37, pag. 199-800, apud BiAfícm, 
obr. ctt., pag. 344, not. 9. Digtized by (^oogle 
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Deverá ateste casa exigir-se do prédio serf ienle 
uma mais considerável prestaoao? ^^^ 

As divergências dos escriptores são grandes; 6 
nem isso admira desde qae não conseguiram chegar a 
accordo sobre outra quesâ^o, que precede aquelle na 
ordem lógica : se o exercício e a extensão da servidão 
deve ou não considerar-se limitada pelas necessidades 
do prédio dominantCt qua^ ellas eram m tempo emquÃ 
a mesma foi comiUuida, ou se, conti*ariamente, variam 
com essas necessidades. 

Pela affirmativa se pronunciam, entre outros, Ds- 

IfOLOMBE ^^ Viktjmi ^^^, AUMY ET Ra» ^^^ e DiJtfOU* 

LiN ^**; mas pugnam pela opinião contraria, LAimENT "^ 
BiÁNCHi ^^♦j BmsARi "^^^^ etc. 



^^ Claro é qae a questão não tem logar quando esta prestação 
consiste n*ama quantidade certa e determinada, mas sóniente quan- 
do a servidão é delimitada apenas pelas necessidades do prédio domi- 
nante. 

^^ « . • .La servitude ne derive que du coBsentement expresse 
ou tacite, suivant les cas, du propríétaire du fonds servant ; or ce 
propriétaire n*a évidemment consenti à la servitude que pour le 
service et Texploitation du fonds dominant, tel qu'il Ta vu au mo- 
ment oú la servitude a été étabMe. » (ohr. cu,, tòm. wi, n.* ískj^. 

**» Mazmni Berv», tom, h, n.* 114. 

"* AuBRT BT íUu, obr. dU tom- iii, § 253, 5.» 

1^2 « Ad modum et exigentiam loci dominantts, quae erat tempore 
consHtutae servitntis, non autem nt possit noiat^ter au§eri, mnUo 
minus extendi ad villas, latifundia postea qmsita et annexa per do- 

minantem, . . » (Ohr, eU., part. m, n.» 83) 

"* Laurent, obr. dt., tom. vni, n.« 262. 

1^^ BiANcm, obr. át., pag. 345. 

M5 poRSARi, 0^. cit., tom. n 1 1323, pag. WJrgitizedbvGoogle 
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A queslão será discutida D^oQtro logar ; mas não 
occultar^nos que preferimos a doutrina dos últimos, 
principalmente pela cotisideração, apresentada por 
Laubent, de que a servidão é constituída em beneficio 
do prédio, e as necessidades acíuaes são antes neces* 
sidades pessoaes do prQprietario, do que necessidades 
da cousa. 

E n'esta ordem de ideias entendemos também que 
se as necessidades do prédio dominante augmantarem 
com a divisãOi o prédio serviente deve soffrer o cor» 
respondente augmento nos encargos, como wm conse- 
quência natural e prevista da servidão, visto que a 
compropriedade pro indiviso é uma excepção, e a divi- 
são da propriedade a regra geral. 

As necessidades do prédio dominante, que são va- 
riáveis de momento para momento, eiigem, em geral, 
uma correspondente variabilidade no encargo da ser- 
vidão. E este preceito, applicavel sempre que haja 
augmento de necessidades do prédio dominante, por 
uma causa que devesse ser prevista no momento em 
que foi constituída, comprebende também o caso em 
que esse augmento resulte da divisão do mesmo prédio. 

Nem obstam a esta doutrina as ultimas palavras 
do citado art. 2269.'' que manda usar da servidão sem 
alteração nem mudança^ pois na verdade a servidão 
não foi alíeradaj nem mtidada, porque o aggravamento 
do encargo somente e^^iste em relação a um momentQ 
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anterior, e não em absoluto, porquanto, sendo o uso do 
prédio serviente adstrieto ás necessidades do prédio 
dominante, os limites doesse encargo, são indetermi- 
nados, e não podem, portanto, dizer-se excedidos em- 
quanto se não fôr alem das necessidades do mesmo 
prédio, considerado na sua totalidade, e em cada uma 
das suas partes. 

84. — A divisão do prédio semente ái origem a 
tantas servidões distinctas quantas as porções em que 
foi separado, pelas mesmas razões e da mesma forma 
que succede com a divisão do prédio dominante ^^*. 
A divisão correspondente do encargo pelos porciona- 
rios é, porem, differente conforme a servidão era pre- 
stada por todo o prédio ou por uma parte d'elle so- 
mente. 

No primeiro caso ainda precisamos distinguir : se 
a servidão tem objecto divisivel, ou se ao contrario é 
indivisivel. 

No segundo caso é preciso também distinguir: se 
só a parte que presta a servidão é a ella obrigada; ou 
se todo elle é adstrieto ao encargo, embora a servidão 
se exerça simplesmente n'um dado ponto. 

As soluções são differentes em cada um doestes 
casos. 



**• Conf. supra, n.» 8i. 
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Sft. — a) Quando a servidão recae sobre todo o 
prédio, cada uma das suas fracções continuará a sof« 
frel-a effeclivamente, com a differença, porem, que, 
sendo indivisível o seu objecto, sobre cada um dos no- 
vos prédios pesará uma nova servidão, egual em obje- 
cto e extensão, á que pesava sobre todo o prédio antes 
de dividido. É o que siiccede por exemplo, nas servi- 
dões negativas. 

Mas se o objecto de servidão era divisivel, então 
o encargo, pesando embora sobre todas as fracções, 
é mais restricto, na sua extensão, para cada uma 
d'eUas. E o que succede quando a servidão tem por 
objecto uma certa quantidade de fructos do prédio 
dominante. Cada uma das novas servidões terá por 
objecto uma porção apenas d'esta prestação, propor- 
cional á relativa extensão do mesmo prédio. 

(3) Quando a servidão recae apenas sobre uma 
parte do prédio, não tendo as restantes obrigs^ção de 
a supportar, a divisão não desloca o encargo, que con- 
tinuará pesando sobre essa porção. 

Deve, porem, notar-se que n'esta particular hypo- 
these só a parte sujeita á servidão é o seu verdadeiro 
sujeito passivo, e não todo o prédio, devendo, portanto, 
applicar-se-lbe os princípios por nós expostos, quando 
essa porção seja por sua vez dividida. 

Sendo, porem, todo o prédio obrigado á servidão, 
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embora esta se eierça n'am ponto detenmoade d^elle, 
ficará pesando sobre a porçio cotrespondente o eo^ 
cargo de soffrer a mesma servidão; mas cada mna dfts 
restantes fracçSes não ficará, por este facto, desem- 
baraçada do mesmo encargo, pela razão de que se i 
serridão por qualquer circumstancia não poder conti- 
nuar a exercer^e no ponto primitivamente assignado, 
poderá o proprietário dominante exercel^a sobre qual* 
quer das outras fracções, da mesma forma que succe- 
deria se o prédio estivesse indiviso. Por outras pala- 
vras : sobre cada um dos novos prédios ficará pesando 
uma servidão correspondente, embora tfum dado mo- 
mento se exerça apenas sobre um d^elles, primitrra- 
mente designada para esse fim ^^^. 

Concluknos, pois, de tudo o que fica dícto, que 
sobre cada uma das fracç5es do prédio serviente ficará 
pesando uma nova servidão, da mesma natureza da que 
pesava sobre o prédio emquanto indiviso, embora n'al- 
guns casos menos extensa do que esta. Assim devem 
intender-*se as palavras do art. 2269.^ do nosso Godigo 
Civil €cada porção ficará sujeita á parte da servidão 

1^7 É discutível se as porções sobre as quaes se não exerce a 
serviáâo podem pela prescripção ser desoneradas do sea encargo. 
Partindo da consideração de que depois da divisão do prédio ser- 
viente, são inteiramente distinctas as servidões que pesam sobre 
cada um dos novos prédios, prcmuncia-se Dbmolombe (•^. <^, n.« mis 
p»g. 408) peia affirmativa. 

Reputamos esta opkiião inacceitavei, porqoe iria prejudicar o . 
prédio dominante. Discutil-a-hemos, porem, quando estodarmos os 
diversos modos porque a servidão se extingue. 
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que Uie cabia * , cuja incorrecção, 
podemos deixar de lamentar» 



no enlrelanlo, não 



, — E agora, para concluir esta matéria, sd 
nos resta faxer sentir qae a indimibiUdade da servidão 
não impede qiie esta seja estabelecida sobre um prédio 
commura. 

Emquanlo dura a compropriedade a servidão não 
se divide: os consócios exercem-na in $oUdum como 
representantes da wciedade. Isso resulta da própria 
natureza da servidão que é conslitnida sobre um prédio 
e em beneficio de outro, e não sobre ou a favor dos 
seus respectivos proprietários. 

O arU 2^281.* do Código Civil confirma esta dou- 
trina ^^, sobre a qual nos d i pensamos de mais largos 
commentarios, em vista do accordo da jurisprudência 
a tal respeito. 



8>. — O caracter distinctivo da servidão, como 
direito real, é ser constituida em promío de um prédio; 
já precedentemente o demonstrámos ^**. D'este prin- 
cipio resulta, como immediata consequência, que a 
existência da servidão só é possível quando existam 
doi$ prédios separados em relação ao domínio. 



"* Conf. supra, m^" 81, 
"» Conf. supra, n.* t3. 
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Pode, todavia, pergunlar-se se o viuculo da ser- 
vidão somente é possível entre dois prédios, oa se, 
contrariamente, n'iima mesma servidão é possivel a 
existência de varias prédios, dominantes ou servientes. 

A resposta encontramol-a expressa no art. 2276." 
I 1.** do Código Civil, em que o legislador reconheceu 
a existência de dwenos prédios dominantes na mesma 
servidão; e que também admílte multiplicidade de 
prédios servientes deduz-se dos artigos 456/, 458.% 
459.* e vários outros do mesmo Codigo- 

No campo da doutrina também alguns escriptores 
se tem pronunciado n'este sentido "'*. 

Os principios que deixamos estabelecidos prece- 
dentemente levam, porem, á solução contraria. 

Com effeito adniittir a existência de diversos pré- 
dios dominantes importa o reconhecimento de um con- 
domínio pro indiviso, por parte dos donos d'esses pre- 
diosj sobre a servidão. Tal condominio, porem, só 
pode dar-se, conforme acima dissemos, como conse- 
quência da compropriedade do prédio dominante ^**í 
e na hypolhese que estamos considerando a compro- 
priedade não existe. 

Por outro lado, a servidão, no seu aspecto pas- 
sivo, traduz-se n'uma limitação, ou desmembramento 



'^ Germano, obr, dt, tom. i> n." 167» 
4ííi Cont supra, u.^BL 
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do prédio servienle; e não ha duvida de que cada um 
dos prédios soffre esse desmembramento, quando de 
lodos elles colhe vantagens o prédio dominante. 

Affirmar, portanto, que pode uma mesma servidão 
ser devida ou recahir sobre diversos prédios, é negar 
a sua indivisibilidade, no sentido em que legal e ordi- 
nariamente esta se entende, sacrificando ás apparen- 
cias a realidade das cousas. 

8». — Descendo á analyse dos factos reconhece- 
remos ainda a inteira verdade do que deixamos dicto. 

Supppnhamos que um prédio deve caminho para 
dois outros. 

Haverá aqui uma única servidão? 

Acceitando o parecer afirmativo, teriamos neces- 
sariamente de concluir que cada um dos prédios do- 
minantes não tem uma inteira servidão sobre o ser- 
viente, mas apenas parte d'élla, visto que o seu direito 
sommado com o do outro prédio dominante é que con- 
stituiriam a servidão. Ora isto, alem de ser contrario á 
indivisibilidade d'esta, é inexacto, porquanto cada um 
dos prédios recebe vantagens do prédio serviente, e 
portanto a relação que entre si os liga tem todos os 
caracteres da servidão. 

Alem d'isto, sendo a servidão uma só, não poderia 
prescrever contra qualquer dos prédios desde que o 
dono de um fizesse uso d'ella, por ser este uso incom- 
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pativel com a posse do proprietário serviente, e sem 
posse não haver prescripção. Ora que assim não acontece 
bem claramente o mostra o art. 2281.*^ do Cod. Civ., 
que só applica aquella doutrina quando o prédio domi- 
nante pertence a vários indivisamente. Portanto se a ser- 
vidão prescreve em relação a cada um dos prédios, 
separadamente do outro, claro é que temos duas servi- 
dões distinctas, e independentes entre si, embora pos- 
sam exercer-se pela mesma forma e no mesmo logar. 

88. — E se invertermos a hypothese, considerando 
diversos prédios servientes, a mesma solução se impõe 
com manifesta evidencia. 

Com effeito sobre cada um d'estes prédios pesa 
uma servidão distincla. A diannuição do meu direito 
de propriedade, quando pelo meu prédio passa António 
em serviço d'um prédio seu, é precisamente a mesma, 
quer elle tenha de atravessar mais algum, pertencente 
a diverso dono, quer seja o meu o único onerado. Ora 
se, n'este ultimo caso, sobre o meu prédio recae uma 
servidão, porque não acontecerá o mesmo no primeiro, 
uma vez que as suas relações com o prédio dominante 
são precisamente as mesmas ? 

E o que se dá com o meu prédio acontece com 
todos os outros, sendo, por isso, claro que temos tantas 
servidões quantos os prédios por onde António passa 
para o seu. 
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O nosso Código Civil é, portanto, menos correcto 
no art. 22 76."* e nos outros que deixamos citados, os' 
quaes devem ser interpretados de harmonia com a 
doutrina por nós exposta, e reconhecida pelo mesmo 
Código nos artt. 2267.^ 2268/, 2269.^ etc. 

8». A existência de dois prédios,' e só dois, é, 
por conseguinte, condicção indispensável da existência 
da servidão. 

Mas será esta regra tão absoluta que não admitta 
excepções ? 

Pardessus, ^^ e com elle outros auctores ^*^, têm 
sustentado que pode haver servidão independente- 
mente da existência de prédio dominante: quando seja 
constituída em vantagem d'uma communa ; e no direito 
allemão, segundo affirma Lehr, comquanto em regra 
se encontrem na servidão os dois prédios, dominante 
e serviente, todavia admitte-se excepcionalmente a sua 
constituição em favor de certas collectividades de pes- 
soas que não são proprietários, servidões de não edi- 
ficar em favor de sociedades de tiro, servidões de pasto 
em proveito de corporações de pastores, etc. ^^*. 

O nosso Código Civil parece admittir também, esta 



' ^ Pardessus, obr, dt,, n.*» 3, not. 

123 Conf, Germano^ obr. cit,, n.° 169, pag. 239. 

124 Élements de droit civil germanique (Paris, 1875), n.*» 90, pag. 
119-120. 
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doutrina, como se vê dos arlt. 440.^ § 1.^ 447.^ e 
448/, onde se regulam servidões que lêm por fim a 
utilidade dos visinbos ou habitantes de qualquer po- 
voação ou casal. 

Mas será isto uma derogação ao principio formu- 
lado no art. 2267."? 



Entendemos que não. 

Em primeiro logar não falta absolutamente, nas 
hypotheses consideradas, o prédio dominante, pois 
bem pode considerar-se tal, o território e as casas da 
povoação, a wrfcs, em cujo favor a propriedade ser- 
viente foi limitada ; de modo que, por exemplo, a ser- 
vidão de passagem, a que se refere o citado § 1 
do art. 440.^ reúne assim todos os caracteres exigi- 
dos pelo artigo 2267.^ do Código Civil. 

Mas não quer isto dizer que todos os direitos exer- 
cidos pelo publico sobre prédios particulares sejam 
verdadeiras servidões, pois, como é sabido, para que 
estas existam é necessário que haja proveito para um 
prédio, ou seja, no caso presente, para o território ou 
edifícios da povoação. 

O simples facto de poder aquelle direito ser exer- 
cido por todos os que tiverem a sua residência n'um 
dado logar não basta para caracterisar a servidão, 
porque n'esta, alem da relação jurídica entre os dois 
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prédios, é também indispensável a sua relação econo- 



mica ^^^. 



E assim o direito que os habitantes de certo logar 
tenham de caçar n'um terreno particular, não pode 
considerar-se servidão, porque as utilidades da caça 
são meramente pessoaes '*^; como pessoal é, também, 
o direito de se abastecerem de agua, para as suas 
necessidades domesticas, n'uma fonte particular ^*'^. 
* Podemos, consequentemente, dizer que os direitos 
de uso cívico, ^^^ a cujo numero pertencem os que dei- 
xamos indicados, ora revestem o caracter de servidões, 
ora o de simples direitos de uso. 

Mas ainda assim devemos observar que o interesse 
publico, que domina todas estas relações, as colloca 
fora do âmbito estreito em que giram os direitos dos 
particulares. Não podem, por isso, applicar-se-lhes 
todas as regras que a lei estabelece para os casos em 



^25 Mancini diz que todos estes direitos constituem servidões, 
porque são inherentes ás habitações dacòmmuna, e não ás pessoas 
dos habitantes, e tanto que até se perdem pelo simples íacto da 

mudança de residência. (Dei cUrUio éU uso pulUeo dei comune e popolo di Roma 
8uUa_ vaia Porghese (Filangleri, 1886, fase. 1-3). A imprOCedeUCia do aTgU- 

mento resulta manifestamente do que no texto dizemos. Conf., su- 
pra, n.° 25, pag. 52. 

126 Conf., supra, n.° 31. 

*27 Supra, n.® 33. A jurisprudência considera, porem, estes di- 
reitos como verdadeiras servidões. 

128 No sentido próprio e etymologico as palavras usos cívicos 
exprimem os direitos de uso e goso, pertencentes aos habitantes de 
qualquer circumseripçao administrativa, sobre prédios pertencentes 
á mesma communidade ; mas no sentido usual e actual applica-se 
também aos direitos de uso e goso que aos mesmos pertencem sofere 
prédios particulares (biakchi; oir, ãu, pag. loá). 
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que se tracta apenas de regular o interesse dos parti- 
culares. É por esta razão que os escriptores affirmam 
que nas servidões de interesse publico nem sempre 
existe prédio dominante ^^^. 

Tendo de occupar-nos d'este assumpto quando 
discutirmos se as servidões legaes merecem rigorosa- 
mente este nome, nâo faremos por agora outras consi- 
derações, que seriam aqui mal cabidas *^^. 

»0. — Os dois prédios, que a ideia de servidão 
presuppõe, nos termos que ficam dictos, devem ser de- 
terminados^ ou, como outros dizem, individualisados ^^^. 
Deve sel-o o prédio dominante porque, estando a ser- 
vidão adstricta e inteiramente dependente das suas 
necessidades, a delimitação doestas não pode fazer-se 
sem que o mesmo prédio seja determinado; e deve 



^29 Germano, obr. ciL, n.° 160; Bianchi, obr, cU., Introd., § 10; Lau- 
RENT, obr. cit, tom. vii, n.° 473; Demolombe, obr. cit., tom. xi, n." 299. 

130 O Cod. Civ. Hesp., depois de definir servidão em termos equi- 
valentes àos do nosso art. 2267.® (Conf. supra, § i.» not. 21), reconhece 
expressamente a existência de servidões sem prédio dominante, no 
art. 531.*, assim redigido : 

«r Tambien pueden estabelecerse servidumbres en 

provecho de una ó más personas, ó de una comunidad, á 

quienes no pertenesca la finca gravada ». 

Commentando este artigo diz D. Modesto Falcon que elle é de 

mais no Código, de onde deve desapparecer para bem da legislação 

civil. « É o mesmo Código que o reclama, accrescenta eiie, quando no 

artJ 534.° nos diz que as servidões são inseparáveis do prédio a que 

activa ou passivamente pertencem; ora se são inseparáveis de um 

prédio não podem constituir-se unicamente em favor de uma ou 

mais pessoas. {Obr. cU., tom. n, pag. 178). / ^^^l^ 

*3i FoscmNi, obr. at.j tom. ii, n.^ 278. ^ 
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sel-o, por seu lado, o prédio serviente, porque podendo 
ser mais^apto n'uns logares do que n'outros para o 
encargo que sobre elle pesa, a sua indeterminação 
obstaria por vezes a que d'elle recebesse o prédio do- 
minante todas as necessárias e. devidas utilidades. 

D'oulra forma seria mesmo impossível aos proprie- 
tários dominante e serviente o exercido de alguns dos 
seus respectivos direitos. Assim, se o prédio serviente 
fosse indeterminado, não poderia aquelle impedir que 
um terceiro se utilisasse do mesmo prédio em seu pre- 
juizo, quando na verdade o exclusivismo é um dos 
caracteres essenciaes da servidão ^^^ e não poderia, por 
seu lado, o proprietário serviente, quando tenham des- 
apparecido as necessidades que a justificavam, requerer 
a cessação da servidão, desde que a indeterminação do 
prédio dominante tornava incertas essas mesmas neces- 
sidades ^^^. 

E, portanto, impossível conceber a servidão, sem 
que os dois prédios por ella vinculados sejam perfei- 
tamente determinados. D'onde resulta que o compro- 
prietário não pode adquirir servidão somente para a sua 
parte no prédio commum, nem sobre ella constituil-a 
(Cod. Civ., art. 1270, n.» 4), emquanto não fôr materialmente 
dividida, como os próprios romanos já ensinaram ^^K 



132 Supra, n.° 40. 

133 Germano, ohr, ciU, tom. i, n.« 170, pag. 240-241. 

134 L. 140, D., De verborum obUgat,; L. 2, e L. 8 § 1^ 
servit.; L. 6 § 1.°, D., De cm. praed. ^'^'^'^'^ ^^ 
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OI. — Não é, porem, necessário que os dois pré- 
dios sejam contíguos para que a servidão possa existir. 
Em alguns casos essa contiguidade deriva immediata- 
mente da natureza própria da servidão, como acontece 
na de síillicidium; mas em regra basta que a situação 
relativa dos dois prédios seja tal que o encargo imposto 
sobre um possa aproveitar ao outro. Na transmissão 
da utilidade está o caracter fundamental da servidão; 
ora não é duvidoso que prédios entre si separados 
por mais ou menos longas distancias podem bem pre- 
star-se certas vantagens. Por isso, regeitandó a opi- 
nião de DuRANTOxV, que mencionava di contiguidade dos 
dois prédios entre os caracteres essenciaes da ser- 
vidão ^^^, julgamos mesmo preferível á doutrina de 
algiHis auctores modernos ^^^, que se contentam com 
a simples visinhança, o parecer dos que, .talvez em 
harmonia com -o direito romano ^^"^j sustentam que 
basta a favorável situação dos togares para que a ser- 
vidão possa existir ^^*. 



135 DuRANTON, obr, ciL, tom. v, n.*» 454, pag. 492. 

*3fi Demolombe, obr, dU, tom. xii, n.° 692; Dumoulin, ohr. cit., 
tom. III, pag. 252. 

157 Os romanistas não concordam na interpretação dos textos so- 
bre esta matéria. Duranton sustenta que os romanos exigiam a conti- 
guidade; Elvers {obr, eu.y § 18, pag. 166) opina que somente a visinhança 
era indispensável; Germano, analysando os textos por aquelles in- 
vocados, e outros mais, chega á conclusão de que nem mesmo a 
visinhança era necessária (pir. cu., tom. i, pag. 243). 

*38 Laurent, obr, cit., tom. vii, n.« 143, pag. 167; Germano, obr. 
cil, n.« 172, pag. 243. Conf. Aubry et Rau, obr. ciL, tom. m, pag. 63, 
not, 11 e 12, e auctoridades por este referidas. oigitizedbyGoogle 
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E nem outra podia ser a solução em face do art. 
2267.® do Dosso Código Civil, que nem sequer allude 
a uma tal condicção. 

O*. — Mas sendo a servidão, como acabamos de 
dizer, adstricta a prédios determinados, tanto activa 
como passivamente, é manifesto que ella não pode ser 
dos mesmos separada, sem perder a sua primitiva na- 
tureza: não do prédio serviente, porque, sendo uma fra- 
cção da propriedade destacada apenas idealmente ^^^, 
não pode conceber-se isolada das restantes partes ; e 
não do prédio dominante, porque, sendo constituida 
em seu proveito, tem de acompanhal-o sempre, para 
que este proveito possa existir. 

Esta doutrina acha-se consignada no art. 2268."* 
do nosso Código Civil, pelas seguintes palavras: 

«As servidões são inseparáveis dos prédios, 
a que activa ou passivamente pertencem» **^. 

D'aqui resulta que a servidão acompanha sempre 
os prédios, que entre si vincula, quando estes sejam, 
por qualquer forma, alienados; mas não pode ser, em 



*39 Conf. supra, n.° 21. 

MO Foi traduzido do art. 480.° do Projecto Hespanhol de 1851. 

No mesmo sentido: Cod. Civ. Hesp., art. 534.°; do México, art. 
1051.°; de Uruguay, art. 515.°; àe Guatemala, art, 1197.°; do Chili^ 
art. 825.°; da Argentina, art. 3006.°; etc. 
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regra^ alienada independentemente do prédio domi- 
nante. E dizemos em regra porque excepcionalmente 
pode aquella alienação ter logar, comquanto os termos 
em que se acha redigido o citado art. 2268."* pareçam 
indicar o contrario. 

Com eflFeito o art. 2279.^* n." 3.' do God. CivU 
permitte expressamente que o dono do prédio domi- 
nante renmuie ou ceda o seu direito ; e esta renuncia 
ou cedência importa, evidentemente, uma alienação em 
favor do proprietário serviente ^*^ Verdade é que, 
pelo simples facto da alienação, se extingue a servidão, 
mas isso resulta da circumstancia particular de se en- 
contrarem^le novo reunidos, nas mãos da mesma pes- 
soa, todos os elementos do prédio serviente. Como, 
porem, a alienação suppõe sempre a transferencia da 
cousa alienada para um terceiro, que d'ella continuará 
usando, e aqui se não verifica esta circumstancia, o 
legislador porluguez não considerou a renuncia ou ce- 
dência d'ella como uma forma particular de alienação, 
redigindo aquelle art. 2268.* nos lermos geraes em 
que se encontra, e cuja doutrina é, sob este ponto de 
vista, verdadeira. 

»3. — Mas, consentindo o proprietário serviente, 



^41 Comquanto o n.*» 3.° do art. 2279.«, nâo diga expressamente 
que a servidão é alienada em favor do proprietário serviente, deduz- 
3e isso do facto de acabar, em tal caso, a servidão. 
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poderá a servidão ser alienada em favor de qualquer 
outra pessoa, ou, mais propriamente, em proveito de 
outro prédio, qualquer que seja o seu dono? 

Alguns auctores, pronunciando-se pela affirmativa, 
apresentam este caso como excepção á regra geral da 
inalienabilidade da servidão ^^^ ; mas, a juizo nosso, 
em tal hypothese ha antes a extiiicção da primitiva 
servidão pela renuncia do proprietário dominante, e 
a constituição, em favor de terceiro, de uma noví^ ser- 
vidão, embora da mesma natureza e extensão da pri- 
meira. * 

A intervenção do proprietário serviente no con- 
tracto só assim pode explicar-se- 

Na verdade a inalienabilidade da servidão somente 
pode referir-se aos direitos do proprietário dominante, 
pois, constituida que ella foi, o proprietário serviente 
ficou desde logo privado d'aquelle particular elemento 
que forma o seu objecto, e cujas utilidades acrescem 
ao prédio dominante. Ora são precisamente estas 
utilidades que formam o conteúdo do contracto de 
alienação, e porlanto nada tem com ellas o proprie- 
tário serviente. Por consequência, se a sua inter- 
venção no contracto é indispensável para a vali- 
dade d'este, isso significa que não se tracta apenas 



^^ Germano, ohr. rít, tom. r. n.*» 174; Bianchj, obr, cit., pag. 34; 
e Sulla inalienabilità delle servitii prediali (studi Meneai, tom. m, pagini^B 

^^"^^^* DigitizedbyC^OOgle 
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de alienar directamente para o novo proprietário os 
direitos do proprietário dominante, mas de constituir 
uma nova servidão. 

O pretendido facto de não ser modiBcada com 
aquelle contracto a situação do proprietário serviente 
não prova, como alguns pretendem, que a servidão é 
a mesma, tendo mudado apenas o seu titular. 

Pois então, extincta por qualquer causa uma ser- 
vidão, não poderá ser desde logo constituida outra, com 
a mesma extensão, em favor do antigo ou de um novo 
prédio? 

Sem duvida alguma. E todavia, em ambos estes 
casos, a situação, do prédio serviente mantem-se ap- 
parentemente a mesma, em relação ao dominante. E 
dizemos appareníemente, porque raro poderão encon- 
trar-se dois prédios com eguaes necessidades; e como 
estas é que determinam ordinariamente o limite máximo 
do encargo, claro é que do contracto a que estamos 
alludindo resultará quasi sempre mudança na situação 
particular do prédio serviente. 

Em nossa opinião, pois, a servidão só pode ser 
alienada em favor do proprietário serviente, nos termos 
precisos do n.** 3." do arl. 2279." do Cod. Civil. 

»Jt. — De tudo o que tfeste paragrapho deixamos 

escripto resulta que os caracteres fundauienlaes da 

'^rvidão, derivados logicamente do facto de ser ella^ 
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legal e scientificamente, um direito real^ constituído em 
proveito ou serviço de um prédio pertencente a dono 
differente, são os seguintes: 

1) E um direito absoluto, 

2) » exclusivo, 

3) » perpetuo, 

4) » immobiliario; 

5) Não pode consistir em fazer; 

6) Nem constitui r-se sobre bens fora do commercio; 

7) Nem entre prédios do mesmo dono; 

8) E indivisivel; y 

9) Somente pode existir entre dois prédios, de- 
terminados ambos, embora não sejam contíguos; 

ioy E inseparável d'esses prédios; e portanto 
ii) Inalienável, separadamente do prédio domi- 
nante. 

Por consequência, se não pode deixar de ser con- 
siderada como servidão toda e qualquer instituição 
juridica que reunir estes caracteres, não deve, por 
modo algum considerar-se tal, aquella em que algum 
d'elles faltar. Por isso mesmo que são essenciaes, não 
pode haver servidão que os não reúna todos ^*^. 



*^3 Referimo-nos apenas ás servidões voluntárias, O que ha de 
particular em relação ás servidões legaes vel-o-hemos depois. (Conf. 

supra, § 2.° n.» 16, not. 5). 
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CAPITULO II 

DAS DIFFERENTES ESPÉCIES DE SERVIDÕES 



95. Razão d'ordem 



Oft. — A classificação das servidões têm sido va- 
riadamente feita pelos escriptores de todos os tempos, 
e pelos Códigos das diversas nações. Não nos faremos 
cargo de analysar aqui as actualmente conhecidas; o 
nosso exforço tenderá, por agora, principalmente, a 
investigar, por entre as inúmeras dificuldades que 
enredam a matéria, o fundamento, importância, e ver- 
dadeiro alcance, d'aquellas que o legislador porluguez 
consignou nos artt. 2270.^ e 2271.'' do nosso Código 
Civil. 

A simples leitura d'estes artigos mostra que as três 
classificações ahi reconhecidas têm respectivamente 
por base, o exercido, a forma, e a constituição ou ori- 
gem das servidões, e por isso em outros tantos para- 
graphos estudaremos separadamente cada uma d'essas 
divisões. E comquanto nã ordem lógica a constituição 
preceda a forma e o exercício da servidão, parecendo 
assim mais regular que, seguindo o exemplo da maior 

Digitized by CjOOQIC 



176 



parte dos auctores modernos, em primeiro logar nos 
occupassemos do art. 2271.®, respeitaremos a ordem 
do Código, por não descobrirmos n'isso inconveniente 
algum. 

Este capitulo será, portanto, dividido nos três pa- 
ragraphos çeguintes: 

§ 1.** — Da classificação das servidões emqmrUo ao 
exercido. 

§ 2.® — Da classificação das servidões emquanto á 
forma. 

§ 3." — Da classificação das servidões emquanto á 
origem. 
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1 1.""— Da classificação das servidões emquanto ao exercicio 



90. Origem e importância da classificação. 99-99. Definições le- 
gaes; soa explicação. 99. Distincção entre o direito de servi- 
dão^ sua fórtka e exerdcw. lOO. Regra pratica para distinguir 
as servidões carUinuas das descontinuas, lOl. Não devem 
confundir-se com as suas homonymas do Direito romano; nem 
a continuidade ou descontinuidade da servidão com a sua posse 
contínua ou descontínua. lOt. Applicações. 103-109. A 
servidão àe aqubducto^ qualquer que seja a sua forma, é sem- 
pre continfm. Opinião contraria da Revista; sua refutação. 
109-110. A servidão de esgoto pode ser continua ou descon- 
tinua. 111-118. A servidão de vistas é sempre contínua. 
1 14-1 15. A de PASSAGEM é sempre descontínua. 1 1^. Tran- 
sição. 

■ r ' ■ 

•tt. — Emquanto ao seu exercicio as servidões 
são continuas ou desconíinuaSj segundo aquelle é ou não 
independente de facto do homem \ 

Eis a primeira distincção entre as servidões feita 
pelo legislador portuguez. 

A sua origem, que alguns pretenderam encontrar 
no direito romano \ foi recentemente constatada na 



* Cod. Civ. art. 1270.* §§ !.• e !•. 

2 No direito romano encontra-se, na verdade, a classificação 
das servidões em continuas e descorUinuas; mas tinha por base o 
direito e não o exercicio da servidão. Eram continuas as que podiam 
ser exercidas sempre que o proprietário dominante o quizesse; des- 
continuas as que só podiam ser exercidas com certos intervallos, 
já porque assim tivesse sido convencionado, já porque a natureza das 
cousas assim o exigisse. Por esta forma a servidão de aqueducto podia 
ser continua ou descontínua, conforme o proprietário dominante tinha 
direito de passar a agua sempre que quizesse, ou só com certos 
intervalios, como de dois em dois dias, etc. 
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obra de Bartolo por um illustre escriptor italiano ^; e 
já anleiiormenle, appoiando-se em graves DD., Ramos 
DE Manzanò *, referindo-se a ella, a capitulava de no- 
mes fingidos^ que os romanos desconheceram. 

Nos modernos Códigos, onde foi universalmepte 
acolhida, tem esta classificação uma superior impor- 
tância, porventura exagerada. A constituição das ser- 
vidões, a sua conservação, e a sua extincção, regulam- 
se por diíFerentés normas, conforme são continuas ou 
descontinuas. O nosso Código Civil não deixa a esse 
respeito a menor duvida. 

a) Quanto á sua constituição y só as servi- 
dões continuas apparentes podem adquirir-se 
por prescripção; as descontinuas, por longis- 
sima que seja a sua posse, jamais poderão 
constituir-se por está forma. (Cod. civ. art. 2273.* 

e 2274.°). 

(3) Quanto á sua conservação, não pode 
recorrer-se ás acções possessórias para defen- 
der as descontinuas, ou coni mas não apparen- 
tes, como expressamente det mina o art. 490.® 
do nosso Código Civil. Z:], 

y)' E, finalmente, em^ knto á sua exíín-' 
cçao pelo nao uso, a pri,^iíripçao corre nas 



3 Grossi, Archivo jurídico j tom. x, pag? 599. 
^ LoBAo, Not. a MeU,, tom. iii, pag. 541 
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descontinuas, desde o dia em que se deixar de 
usar, ao passo que nas continuas é somente 
desde aquelle em que começar a interrupção 

da servidão. (Cod. Civ. artt. 2279.», n.« 2.'» e 2280.»). 

Necessário se torna, por isso, estudar com parti- 
cular attençao as características differenciaes enlre as 
duas espécies. 

O». — Define o Código Civil servidões coníinm$ 
aquellas cujo uso é, ou pode ser, incessante, indepen- 
dentemente d^ facto do homem; e descontinuas, as que 
dependem de facto do homem ^. 

Sob- a apparente simplicidade doestas palavras 
muitas são, porem, as difficuldades que se escondem, 
das quaes a jurisprudência pátria nem sempre tem 
conseguido triumphar. 

O facto do homem, a que o legislador se soccorreu 
para firmar aquella distincção, raras vezes apparece 
inteiramente separado da obra da natureza, na tran- 



5 Cod. Civ., art. 22k\« §§ i.* e 2.* Como muito bem observa 

GlANZANA {Le aeque ntl D . '. Ital,j tom. i, n.» 77) parece que eStaS difioí- 

ç5es^ que sâo, com peq* as variantes, as de todos os modernos 

códigos, foram copiados PECmO (Dt aqwuducto, c»p. i, quaest. I, Ub. II 

tom. I, B.o i;, que a este re^peito se exprimia assim: « Supponunt iUam 
dici continuam quae in ejm usus non exiget tninisterium hominis, nisi 
tantum a principio. . . Et contra vero descontinua est, quae hominis 
ministeriutn necdutn in ^tsi^^i^.costiíuíione requiritj sed etiam in exer- 
cUio, seuumtaHs semtutU.: ^^.^^^^^ ,,C.oogle 
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sfereneia de utilidades que constitue a essência d'esta 
instituição jurídica. Um prédio difficilmente prestará 
vantagens a outro sem que o homem intervenha n*essa 
prestação, dirígindo ou supprindo as forças naturaes. 
D'ahi a diíBculdade, por todos experimentada, de re- 
conhecer, em alguns casos particulares, qual d'aquelles 
dois elementes intervém principalmente no exercicio 
da servidão, sendo, por esse motivo, chamadas conti- 
nuas por alguns, servidões que outros consideram des- 
continuas. 

Antes de entrar na apreciação das mais importan- 
tes duvidas, procuraremos pôr em plena luz a ideia 
fundamental que na definição legal se encontra. 

•8. — A servidão só deve considerar-sè descon- 
tinua quando o seu exercicio depende de facío do ho- 
mem, cessando logo que este facto cessa. Tal é a 
doutrina expressa nos citados §§ 1.® e â."" do artigo 
2270.*^ do God. Civ. 

Ora a servidão, como n'outro logar dissemos, não 
pode traduzir-se em relação ao proprietário serviente 

na obrigação de fazer y servUus ín fadendo conmtere nequit ^ 

mas somente na de se abster de alguns actos que no 
direito de propriedade se contêm (servidões negativas), ou 
na de tolerar ou soffrer que o proprietário dominante 



« Supra, n.« 42. Dig,i,ed by Google 
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pratique certos factos no prédio serviente (servidões af- 
firmatívas). D'aqui se deduzem logicamente as seguintes 
conclusões: 

1) Que a lei, fallando de facto do homemy 
se refere a facto do propríeíario dominante ^; 

2) Que este facto têm de ser praticado 
sobre o prédio serviente, pois não ha servidões 
que consistam em fazer qualquer cousa no 
prédio dominante; 

3) Que as servidões negativas, em que o 
proprietário dominante somente tem o direito 
de impedir que o serviente pratique no seu 
prédio certos e determinados actos, não de- 
pendem, no seu exercicio, de facto do homem^ 
e são, portanto, sempre continuas. 

OO. — Não deve, porem, confundir-se o exercicio, 
ou uso, da servidão com os factos preparatórios e pre- 
liminares d'esse exercicio. Os mais graves erros que 



7 A palavra facto abrange, juridicamente, tanto os actos como 

as OmmisSÕei (Cod. Clv. art. 2.<>; Dias Ferreira, Annot. ao Cod, Civ., tomo i, 

pag. 1) e por isso, poderia, talvez, dizer-se que a expressão facto do 
homem se refere também ao proprietário serviente, visto que a ser- 
vidão importa sempre uma ommissão da sua parte. Tal não foi, po- 
rem, o pensamento do legislador. Aqui tracta-se do exercicio da ser- 
vidão, e esta só pode ser exercida pelo proprietário dominante, que 
é o seu titular. , ^^^i^ 
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a jurisprudência tem a este respeito commettido deri- 
vam principalmente de não se haver feito esta indis- 
pensável e prévia discriminação. O exercido consiste 
na effectiva producção das utilidades que a servidão 
pode dar ^. As obras preliminares do seu exercicio 
somente podem constituir a forma da servidão, que 
não deve confundir-se com aquelle exercicio, da mesma 
sorte que este se não confunde também com o áimto. 

O direito, o exercicio, e a forma, são, pois, os 
três elementos que podemos e devemos distinguir na 
servidão. Assim, na de passagem, o direito é a facul- 
dade que eu tenho de atravessar o prédio serviente; 
o seu exercicio é constituido pelo facto de eu passar; 
e a forma é o caminho por onde eu passo. O direito é 
elemento principal na servidão, porque constitue a sua 
própria essência: o exercicio e a forma são accessorios 
d'aquelle, pois bem pode comprehender-se a existên- 
cia de um direito que não se exerça, ou que não tenha 
forma material ^. 

Ora é bem de ver que o facto do homem intervém 
quasi sempre para estabelecer a forma da servidão, 
ou esta seja continua ou seja descontinua. Necessário 
se torna, por isso, evitar a confusão dos dois elemen- 
tos, que falsearia inteiramente as nossas conclusões. 



* Germano, obr. cit.j tom. i, pag. 29o. 
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Podemos, portanto, dizer que se o proprietário 
dominante se limita a dispor as. cousas por modo que 
a utilidade se produsa pelo simples effeiío das leis na- 
íuraeSj a servidão será continua^ porque contínua é 
também a acção doestas leis. Emquanto se mantiver 
inalterada a situação dos logares, aquellas leis actua- 
rão sempre pela mesma forma, e por isso o exercicio 
da servidão será, real ou potencialmente, incessante, 
independentemente de facto do homem. A servidão de 
aqueducto, por exemplo, exige a intervenção do ho- 
mem para a sua conveniente construcção; mas, con- 
cluidas as obras, preparado o necessário declive para 
que as aguas corram pela acção da gravidade, a ser- 
vidão exercer-se-ha como simples effeito d'aquellas 
leis, sem dependência de facto humano. E, pois, con- 
tinua a servidão d'aqueducto. 

Mas se, contrariamente, a servidão se exerce por 
actos pessoaes, se o facto do homem acompanha o exer- 
cicio da sen^idão em todo o seu desenvolvimento, de 
modo que, cessando o facto, cessa conjunctamente o 
uso da servidão, esta é descontinua, porque descontí- 
nua é também a obra do homem. Tal é a servidão de 
passagem, cujo exercicio depende inteiramente de facto 
do homem, pois consiste no acto d'este atravessar o 
prédio serviente ^^. 



10 Conf. infra, n.^ ii4 e li5. 
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too. — Do que deixamos dicto podemos já infe- 
rir uma regra practica, cuja rigorosa applicação evi- 
tará, porventura, as maiores difficuldades que enredam 
^sta matéria. 

Desde que o facto do homem é condicção essen- 
cial das servidões descontinuas, podemos tomar como 
ponto de partida das nossas investigações sobre a 
classe em que deva incluir-se uma dada espécie, a 
presumpção de que as servidões são, em regra, con- 
tínuas. 

Por esta forma, em cada caso particular, só teremos 
de averiguar: 

1) Se o exercido da servidão é constituído 
por actos pessoaes; de modo que, cessando estes 
actos, cessa conjunclamente aquelle exercicio ; 

2) Se os mesmos actos são praticados pelo 
proprietário dominante ^* no prédio serviente. 

Constatada a existência d'estes dois requesitos, 
mas só então, deverá considerar-se descontinua a ser- 
vidão, por força do § 2." do art. 2270." do Cod. Civil. 

Ficará tendo assim a descontinuidade caracter me- 
ramente excepcional e por isso, em caso de duvida sobre 



^^ Inútil será advertir que se reputam praticados pelo proprie- 
tário dominante os actos que o forem por seu mandado. 
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se aquelles requesitos apparecem oii não, deverá pre- 
valecer a regra, considerando-se continua a servidão. 
E nem se diga que esle critério é de todo o ponto 
arbitrário. Elle encontra fundamento bastante nas pró- 
prias palavras da lei (art. 2270.« g§ i.» e 2.«), na sua razão 
de ser ^*, e na observação dos factos que mostra serem 
em muito maior numero as servidões contínuas, a coja 
classe pertencem, como já dissemos, todas as negativas. 

tot. — E convém desde já fazer sentir, para evi- 
tar confusões a que alguns auctores de incontestável 
auctoridade não poderam escapar *^, que esta classi- 
ficação das servidões em continuas e descontínuas nada 
tem com a distincção homonyma do direito romano, 
que respeitava simplesmente ao direito, e não ao seu 
exercicio ^*, ao passo que a continuidade ou desconti- 
nuidade da servidão, no direito moderno, resulta da 
continuidade ou descontinuidade da causa do seu exer- 
cicio. De modo que podemos ter servidões continuas 
que somente se exerçam com certos intervallos, por 
exemplo a de estillicidio ou beiral, que para os roma- 
nos seria descontinua, e podem ser hoje descontinuas 
servidões que os romanos chamaram continuas, como 
é a de passagem, quando o proprietário dominante 



« Conf. infra, n.» i09, 4). 

*3 Laubknt, obr. cU., tom. viii, n.* i26. 

M Cont supra, n.» 96, not. 2. ,,,,,,GoogIe 
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tem direito de atravessar o prédio serviente sempre 
que queira. 

Não deve, alem d'isso, confundir-se a continuidade 
da servidão, com a posse contínua da mesma, por- 
quanto de uma servidão descontinua pode ter-se posse 
continua. 

Assim: se o proprietário dominante for privado, 
por espaço de um anno, do uso da servidão de aque- 
ducto, a sua posse será descontinua (Cod^ Civ. artt. 522.» e 
552.0 n,o 2.0)^ ao passo que a servidão é continua; e, será, 
ao contrario, contínua a posse d*uma servidão de pas- 
sagem (descontinua) SC O proprietário dominante exer- 
cer regularmente e sem interrupção todos os actos de 
posse. 

10«. — Munidos doestes princípios, que nos pa- 
recem ser a fiel traducção do pensamento do legislador 
porluguez, passaremos em rápida analyse as princi- 
paes difficuldades que as divergências dos escriplores, 
e as contradicções da jurisprudência, têm avolumado. 
E principiaremos pela servidão de aqueducto^ por ser 
entre nós questão muito frequente e debatida. 

103. — ^; A servidão de AQUEDUCTO consiste 
substancialmente no direito do proprietário dominante 
conduzir aguas necessárias ao seu prédio, atravez 
d'um prédio alheio. Um simples rego aberto á super- 
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ficie, encanamento de alvenaria, canalisações de ferro, 
grés ou chumbo, todas estas formas, e porventura 
outras, reveste a servidão de aqueducto afim de poder 
exercilar-se; mas a sua natureza permanece sempre a 
mesma. 

E assim como o direito pôde revestir modos diffe- 
rentes, differentes são também os modos que a sua 
forma apresenta. i 

^Com effeito a servidão de aqueducto pode exerci- 
tar-se assiduamente, e pode também ser limitada, por 
convenção ou pela natureza das cousas, a certos e 
determinados periodos. Se eu tenho uma nascente de 
agua, que corre perenemente atravez de um prédio 
alheio para ir fazer laborar a minha fabrica, o modo 
d'esta servidão é da primeira espécie; se a fonte cos- 
tuma seccar durante alguns mezes do verão, ou se o 
proprietário serviente apenas me permittiu a conducção 
da agua durante alguns dias em cada semana, o meu 
direito é manifestamente da segunda espécie. 

Da mesma sorte, o aqueducto pode ser mais ou 
menos largo, estar permanentemente em condicções 
de prestar o serviço a que é destinado, ou ser apenas 
refeito por cada vez que se tenha de usar o direito, 
e tudo isto são modos differentes da forma da servidão. 

Esta distincção não é, como alguns julgam, indif- 
ferente, porque a prescripção do modo das servidões 
regula-se pelos mesmos principies que regem a nre- 
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scripção do próprio direito (Cod. Civil, art. 2280.», § un.). 
Mas, por agora, apenas nos cumpre averiguar se a ser- 
vidão de aqueducto, qualquer que seja a sua forma, 
é continua ou descontinua. 

t04. — Os escriptores consideram geralmente 
continua a servidão de aqueducto; e como tal se en- 
contra ella indicada na maior parte dos Códigos ex- 
trangeiros. Entre nós, porem, tem-se duvidado da 
veracidade d'esta doutrina, com fundamentos mais ou 
menos especiosos; e parece actualmente triumphante 
a opinião de que a servidão de aqueducto é descorUinua 
quando as aguas sno conduzidas por um rego que é 
aberto todas as vezes que ellas tem de correr **. 

Os principios que ficam assentes mostram, porem, 
por maneira que não sofFre duvidas, que esta dou- 
trina é inteiramente falsa, e deve quanto antes ser 
banida da jurisprudência pátria. Mas o que sobretudo 
merece registo n*esta questão é que os defensores 
d*aquella falsa opinião partem de principios verda- 
deiros. 

Ouçamol-os : 

t05. — A Revista de Legislação e de Jurispru- 
dência, cuja grande e reconhecida influencia na orien- 



15 Rev. de Leg. e de Jur,, anno xxiv, pag. 420; Direito, anno xvi, 
pag. i9. / I 
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tacão do foro avoluma a gravidade e as responsabili- 
dades de qualquer ensinamento menos verdadeiro, 
lançou ha muito as bases d'aquella doutrina ^•j recen- 
temente confirmada ^'. Eis as suas próprias palavras: 

« O caracter essencial da servidão contínua 
é ser exercida independentemente de facto do 
homem: o da descontínua é ser necessário ^c/o 
do homem para poder ser exercida, de sorte que 
o facto do homem e o exercício da servidão 
confundem-se ...» 

«Mas como deve entender-se a expressão 
independentemente de facto do homemn que se 
encontra na definição de servidões contínuas? 

« O Cod. Civ. Fr., no art. 688.®, fonte dos 
§§ I.® e 2.* do art. 2270.® do nosso Código diz: 

cLes servitudes continaes sont celles dont rusage est o^ pent être 
coDlinuel sans avoir besoin du fait actuei de Vhornme» e por 

facto actual do homem entendem os commen- 
tadores o que é necessário para que a servidão 
possa ser exercida; e chaaiam servidão contínua 
á de receber as aguas pluviaes, porquanto, em- 
bora seja necessário o facto do homem, v. g., 
a construcção do aqueducto, para a servidão 
poder ser exercida, não é n'este facto que con- 
siste o exercicio da servidão, porque depois de 
construido o aqueducto a servidão será exer- 
cida por si só, independentemente de facto do 
homem » 



" Anno VI, pag. 246. 

17 Anno XXIV, pag. 420. DigitizedbyGoogle 
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« O mesmo insigne jurisconsulto (Dmmolombr) 
também sustenta que é contínua a servidão de 
conducção de aguas pelo terreno de outrem, 
com intermittencia, v. g., de dois em dois dias, 
porque, ainda que haja necessidade de remover 
o obstáculo que impede que a agua corra, to- 
davia, removido elle, a servidão exerce-se sem 
facto actual do homem, isto é, não é necessário 
ídiClo perseverante e sempre renovado do homem, 
o qual constitua o exercicio da servidão. ...» 

«N^este mesmo sentido devemos entender 
a definição de servidão contínua^ dada no § i.® 
do art. 2270.^ do nosso Código, porque, apesar 
de não vir juncto a — facto — o qualificativo — 
actual — do art. 688.® do Cod. Civ. Fr., toda- 
via as palavras «cuj^o uso pode ser incessante» 
mostram claramente que na servidão contínua 
pode haver intermittencias sem que por isso 
perca o caracter de contínua» *^. 

Paremos aqui por um momento. A Revista, nacio- 
nalisando a doutrina dos commentadores do Cod. Civ. 
Fr., onde em verdade todos os Códigos modernos fo- 
ram beber esta classificação das servidões, affirma, á 
face da lei portugueza: 

i) que a servidão somente é descontínua 
quando o seu exercicio depende át facto actual, 
perseveraute, e sempre renovado, do homem; 
de modo que o facto do homem e o exercicio 
da servidão se confundam. 



^8 Anno VI, log. cit, ^ t 
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• D'aqui podemos nós desde já concluir que logo 
que cesse o facto do homem, cessa conjunctamente o 
exercício da servidão, pois só d'esle modo as duas 
cousas podem confundir-se. 

2) que a servidão de receber as aguas da 
chuva é contínua, porque, embora dependa de 
facto do homem a construcção do aqueducto 
para a servidão poder ser exercida, não é n'este 
facto que o exercido da mesma servidão consiste, 
porque, depois de construido o aqueducto, a ser- 
vidão será exercida por si só, independentemente 
de facto do homem. 

Não quer, portanto, a Revista que se confunda o 
exercido da servidão, com os actos preleminares e in- 
dispensáveis para esse mesmo exercício. A servidão 
só começa a exercer-se n'esta hypolhese, quando a 
agua corre pelo aqueducto; isto é, precisamente quan- 
do o facto do homem termina. Logo aquelle exercicio 
é independente de facto do homem, e somente devido 
ás forças da natureza. E, n'este mesmo sentido, ac- 
crescenta : 

3) que a intermittenda no uso da servidão 
não obsta, também, a que esta seja cantínua, 
de modo que a de aqueducto, embora haja ne- 
cessidade de remover o obstáculo que impede 
que a agua corra, deve considerar- se, em regra, 
contínua, porque, feita aquella remoção, a agua 
correrá independentemente de facto do homem . 
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É verdadeiro o principio, è são também exactas as 
applicações- que d'elle fez a Revista nos exemplos 
transcriplos ; o mesmo não podemos dizer, porem, re- 
lativamente ás considerações que em seguida apresenta 
ao occupar-se da servidão de REGO, que é uma mo- 
dalidade especial da servidão de aqueducto. 

lOe. — O REGO para a conducção das aguas 
atravez de um prédio alheio pode estar permanente- 
mente aberto, ou sel-o no principio das regras. 
N'estas duas hypotheses entende a Revista, e com ella 
concordaipos, que a seíVidão é continua^ porque, com- 
quanto o facto do homem^^^ seja necessário para abrir 
o rego e encaminhar para elle as aguas, taes factos 
dirigem-se tão soment^ a remover os obstáculos que 
se oppõem ao exercício da servidão, não sendo, por- 
tanto, factos persa^erantes fi sempre renovados que 
acompanhem aquelle exercicio, como seria indispen- 
sável para que a servidão fc 'e descontinua. 

Mas, alem d'aquellas me Validades, a servidão de 
rego pode offerecer-se-nos s . * um outro aspecto, e é 
precisamente n'esse caso qu a doutrina da Revista 
nos parece inaceitável. Eis o^ lermos em que se ex- 
prime aquelle importante jorn. :t 



^^ A Revista chama a este facto act^' 2/, mas é isso, evidente- 
mente, mna confusão, porquanto elie preo *e o exercicio da servidão, 
e só pode dizer-se actual o facto contempo: iueo do mesou) exercicio. 

Digitized byVjOOQ-IC 



193 



« Se o rego para a conducção da agua é 
aberto todas as vezes que esta agua tem de 
correr atravez do terreno alheio, a servidão em 
tal caso é descontinua, porque o facto do ho- 
mem confunde-se com o exercício da servidão.» 

K 

; ^ 

N'estas poucas palavras, que múm lançar a con- 
fusão na matéria, a Revista esqueceu os princípios 
que havia formulado, e deu á hypothese uma solução 
incompatível com a doutrina primeiramente affirmada. 

Não é difificil demonstral-o./ 



109. — O conteúdo da servidão determina-se pe- 
los direitos que ao proprietário dominante pertencem. 
Ora na servidão de aqueducto, qualquer que seja a sua 
forma material, esses direitos são fundamentalmente 
os mesmos, consubstanciados no de conduzir aguas 
atravez d'um prédio pertcTÍcfente a differente dono. E 
da passagem das aguas '(|tíe resultam para o prédio 
dominante as utilidades ^í'l constituem a essência da 
servidão; o exercido d'e-íl, portanto, consistindo na 
effectiva producção d'esL^s mesmas utilidades (supra, 
ii.« 99), somente começa í'Sètndo as aguas principiam a 
correr atravez do predin^erviente. A construcção do 
aqueducto é, pois, uma condicção indispensável para 
o exercido da servida^ mas precede esse mesmo exer- 
cicio. Emquanto o re^ não fôr aberto, a servidão não 
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poderá exercitar-se; mas desde qae a sua construcção 
terminou, a agua correrá pelo simples effeito das leis 
naluraes, in(|ependenlemenle de facto do homem. 

Que importa, pois, que o rego seja aberto uma vez 
em cada anno, ou uma vez em cada semana? 

Ainda mesmo que o rego seja aberto todas as ve- 
z^s que a agua tem de correr, não correrá ella por si 
mesnoa, quando o homem terminou a obra? 

O exercicio da servidão não terá, pois, logar emi 
ambos os casos independentemente de facto do ho- 
mem? 

E manifesto que sim. 

Ao abrir o rego, o proprietário dominante liraita-se 
a dispor a situação dos logares por modo conveniente 
para que a acção da gravidade faça correr as aguas. 
Ora se a servidão, como fica dicto, somente começa ai 
exercer-se quando as aguas entram no prédio serviente, 
é manifesto que o facto do homem fica completamente 
alheio ao seu exercido^ visto que este só começa quando» 
aquelle facto termina. A Revista, afifirmando que < o» 
facto do homem se confunde com o exercicio da semir 
doo», enuncia, pois, uma proposição. evidentemente^ 
inexacta. Se as duas cousas se confundissem, ao ter^ 
minar uma, terminaria a outra; e bem certos estamos 
nós de que o illustrado jornal não ousaria dizer que, ao 
cessar o facto do homem, cessava conjunctamente a. 
servidão; isto é, que, ao concluir-se a abertura do reeo, 
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deiíariâ a agua de correr — quando é precisamente tf 
contrario que succede ! 

Alem d'islo, a doutrina da Revista leva a con- 
clusões inaceitáveis. Com eíFeito tse o rego é aberto 
só lío principio das regas, e assim se conserva durante 
ellas » opina aquelle jornal que a servidão é continua 
(supra, n.» 106); e n'outro logar aflSrma, também, que a 
intermittencia no seu uso não tem influencia alguma 
sobre a classificação das servidões {supra, n.» lOS). Ora, 
sendo assim, se o proprietário dominante podesse ape- 
nas regar o seu prédio durante um dia de cada anno, 
a servidão de rego, na lição da Revista, seria continua 
visto que o rego só era aberto no principio das regas e 
assim se conservava durante ellas; mas por outro lado, 
e segundo a mesma Revista, seria descontinua pela 
razão de que t o rego para a conducção da agua é 
aberto todas as vezes que esta agua tem de correr 
atravez do terreno alheio » ! 

A Revista confundiu, pois, o exercido da servidão, 
com a sua forma material, cobrindo com a sua aucto- 
ridade uma doutrina manifestamente insustentável, re- 
provada pela letra da lei, e contraria até ás suas fontes, 
que a própria Revista é a primeira a invocar. 

i:08. — s) A natureza da servidão de ESGOTO 
das aguas sujas, corrompidas e infectas, das cosinhas 
ou de quaesquer usos industriaes, tém sido,, também, 
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vivamente discutida pelos escriptores dos diversos 
paizes *^ 

A questão precisa de ser olhada sob um duplo 
aspecto, pois são fundamentalmente duas as formas 
porque se exerce aquella servidão: 

a) ou lançando o proprietário dominante as 
aguas directamente sobre o prédio serviente; 

j3) ou lançando-as n'uma pia ou deposito, 
de onde ellas se escoam para o prédio serviente 
por meio de uma dala ou de qualquer outra 
espécie de encanamento. 

No primeiro caso a servidão, geralmente conhe- 
cida pelo nome de servidão de despejos, é manifesta- 
mente descontinua^ porque o seu exercicio é constituido 
por actos do homem^ cessando quando estes actos ter- 
minam. Não ha a tal respeito a menor duvida. 

Mas a segunda hypothèse considerada apresenta 
maiores difi&culdades, ^endo divergentes as opiniões 
dos escriptores a tal respeito. Ouçamos os argumentos 
que por um e outro lado se têm produzido. 

IO». — As aguas para se escoarem no prédio ser- 



** Conf. Dbmolobibe, obr, cit, tom. xii, n.<» 712; Laurent, ohr. 
cit, tom. vm, n.® 132; Mazzoni^ Serv., tom. ii, n.® 12; Borsari^ obr, 
dt, tom. 11, art. 617.^ § 1263; Ricci, obr. cit., tom. ii, i83; Gianzana^ 
obr, dU, tom. i, n.» 83; BiANcm, obr, dt, n.« 70; Gerbiano, obr» dt,, 
tom. I, pag. 339; Baudry-Lacantinerie, obr. aí.,^tom.^i^ Çíá^ 
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vienle, dizem uns, precisam de ser vçrtidas na dala ou 
cano que alli as conduz; isto é: a servidão somente 
pode exercer-se mediante facto directo e prolongado 
do homem. Só haverá escoamento emquanlo as aguas 
forem despejadas no tubo ou pia; cessando o facto do 
despejo, termina o exercício da servidão, que não é, 
manifestamente d'aquellas que se exerce durante o 
somno do homem. 

Logo ella é descontinua^ e não pode deixar de ser 
como tal considerada. 

E nem mesmo sq deve invocar uma tal ou qual 
analogia que parece existir entre esta servidão e a de 
aqueducto, para demonstrar que aquella é continua^ 
porquanto no aqueducto as aguas correm sempre,, sem 
necessidade de facto do homem, o que não acontece 
na servidão de esgotos **. 

Mas a opinião contraria tem justamente prevale- 
cido. Demolombe defende-a com as seguintes razões: 

i) O texto da lei. O art.'t88.° do Cod. Civ. 
Fr. (fonte do no880) menciona os esgotos entre as 
servidões continuas^ sem fazer restrição alguma 
que auctorise a excluir dVquella regra a servi- 
dão de que nos occupamos, que é também de 
esgoto. 



22 Machelard — Examen critique des distinctions admises soit en 
droit romain, soit en droit f rançais, en ce qui concerne les servitudes 
prediaUs (1868) pag. 96 e 97. o,.zed.vC.OOgle 
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a) A natureia da servidão. Com effeito o 
homem despeja as aguas para se desembaraçar 
d'ellas; mas este facto não constitue o exercido 
da servidão, que só começa com o escoamento 
das aguas. Ora este escoamento opera-se inde- 
pendentemente de facto do homem, e portanto 
a servidão é continua. O facto do homem é sem 
duvida necessário para que a agua corra, isto é, 
para que a servidão se exerça; mas este facto 
não constitue por si mesmo o exercicio, porque, 
apesar mesmo doesse facto, não se exercerá a 
servidão se o tubo estiver obstruido. 

3) A sua analogia com a servidão contínua 
de aqueducto. A intervenção do homem nas duas 
servidões é da mesma natureza, quando o exer- 
cicio da servidão de aqueducto está dependente 
de se abrir o dique ou válvula que represa as 
aguas. Em ambos os casos o facto do homem 
é necessário para que a servidão se exerça; na 
servidão de aqueducto é preciso abrir a válvula; 
na de esgoto é necessário despejar a agua; mas 
tanto n'um como no outro caso, levantada a 
válvula, ou despejadas, as aguas, a servidão 
exercer-se-ha por si mesma. 

4) O motivo da distincção. A classificação 
das servidões em continuas e descontinuas é a 
base sobre que principalmente assenta a theoria 
do legislador sobre a sua acquisição por meio 
cja prescripção. As descontinuas presumem-se 
sempre meros actos de tolerância. Ora no caso 
sujeito tal presumpção seria mal cabida, porque 
é esta servidão por tal modo incommoda ao 
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prédio serviente que jamais deveria presumir-se 
simples acto de tolerância da parte do proprie- 
tário serviente *'. 



lio. — A meu juizo, enuncia Demolombe a ver* 
dadeira doutrina. Se não é inteiramente acceitavel a 
sua affirmação de que o exercício da servidão começa 
com o escoamento das aguas, não deve, todavia, con- 
fundir-se esse exercício com o facto do homem. 

Com effeito, na hypothese que estamos conside- 
rando, as aguas são lançadas pelo proprietário domi- 
nante n'uma pia, dala, ou cano, e por este correm para 
o prédio serviente. Ora o exercício da servidão nada 
tem com este despejo das aguas, porque tal facto é 
praticado no prédio dominantes e por isso mesmo jure 
proprietatis, e não jure serviiutis. Demais, como o exer- 
cicio da servidão começa apenas quando a agua entra 
no prédio serviente, e o facto do despejo precedeu esse 
momento, claro é que, mesmo sob este ponto de vista, 
a servidão não deve considerar-se descontínua. 

Um exemplo esclarecerá, por ventura melhor, o 
meu pensamento. 

Da minha fabrica sae um tubo que, atravessando 
um prédio meu, e os prédios A e B, que não me per- 
tencem, vae lançar, n'uma corrente de agua distante, 



23 obr. dt., tom. xn, pag. 211-212. Conf. Baudry-Lacaiítinbrib, 
Précis de droit civil, tom. i, n.» 1557, pag. 894-895. . ^^^i^ 

DigitizedbyVjOOQlC 



200 



resíduos pútridos e infectos, que n*elle deposito perio- 
dicamente, e cuja accuniulação nas visinhanças torna- 
ria a mesma fabrica insalubre. 

E bem de vêr que não se verificam aqui as duas 
condicções indispensáveis para caracterisar a servidão 
descontínua **. Não a primeira, porque a intervenção 
do homem se refere a um momento anterior ao exer- 
cício da servidão, o qual somente comega depois da 
agua chegar ao prédio A, e portanto muito depois 
d'aquella intervenção cessar; ora se o exercício da ser- 
vidão continua depois de cessar o facto do homem, é 
manifesto que não é este facto que a constitue. Não a 
segunda porque, como fica dicto, o despejo tem logar 
no prédio dominante, e não pode consíderar-se, con- 
sequentemente, como exercício da servidão, porque não 
existem servidões que consistam em fazer qualquer 
cousa no próprio prédio. 

Alem d'isso uma das modalidades da servidão de 
aqueducto apresenta uma analogia tão completa com 
a presente hypolhese, que, sendo aquella contínua, não 
pode recusar-se á segunda a mesma natureza. . 

Com effeito muitas vezes as aguas que atravessam 
o prédio serviente precisam de ser tiradas do poço onde 
nascem por meio de engenhos convenientes, que o ho- 



^ Conf. supra, n.°« 98 e 100. 
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mem move *^. Apparece, portanto, aqui o facto do 
homem como indispensável ao exercido da servidão: 
as aguas, para atravessarem o prédio serviente, pre- 
cisam de ser pelo homem lançadas no rego ou aque- 
ducto ^; precisamente o que succede na servidão de 
esgoto. 

Nenhuma razão ha, pois, para considerar de na- 
tureza differente as duas servidões, uma vez que a 
intervenção do homem em ambas ellas é idêntica. Ora 
a de aqueducto é contínua pela declaração expressa 
do Código Civil Francez, fonte do nosso, e pela con- 
fissão unanime dos escriptores ; logo a de esgoto não 
deve, nem pode*considerar-se descontínua *'^. 



*5 É isso frequente em toda a província da Beira, onde a agua 
dos poços é elevada á superfície dos terrenos por meio de noras, 
cegonhas ou zabumbas, cabaços, etc. 

^ Eu supponbo o caso em que as aguas não são tiradas no 
próprio prédio serviente, mas n'outro, pertencente ao proprietário 
dominante, para que a analogia seja perfeita. 

^^ Em sentido contrario se pronunciou a Revista de Legisla- 
ção E DE Jurisprudência (anno n, pag. 197), estudando a seguinte by- 
potbese: «a^ possue uma casa, confrontando pelo norte com terreno 
publico. Na parede d*este lado existe uma bica muito pouco ou quasi 
nada saliente, pela qual se lançam fora as lavaduras da cosinba, que, 
em virtude da pouca saliência da bica, se escoam pela parede abaixo, 
causando um aspecto repugnante, como é de presumir. O terreno 
para onde as aguas se escoavam foi adquirido por B., que desejava 
saber se podia ou não oppôr-se a que A. continuasse lançando as 
lavaduras pela referida bica». 

Mas o illustrado jornal nenbumas razões apresenta para funda- 
mentar o seu genérico parecer de que «a servidão de lançar lava- 
duras sobre prédio alheio é descontinua e appareníe», quando real- 
mente ella é contínua, e pode até ser em alguns o^^^j^-apparente. 
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Itl. — c) A servidão de vistas é expressamente 
declarada corUinua por alguns códigos modernos; mas 
uma tal classiflcacâo tem sido vivamente discutida no 
campo doutriuAl. 

O nosso Código Civil nenhuns dados fornece em 
abono d'uma ou d'outra opinião, limitando-se ás de- 
finições que ficam expostas. Mais desembaraçada é, 
por isso, a nossa situação, pois só temos de attender 
á própria natureza d' esta servidão para averiguar se 
6 continua ou descontinua. 

Isso procuraremos fazer. 

11». — A servidão de vistas pode exercer-se por 
formas differentes : por meio dejanellas^ ou áe eirados^ 
ou de varandas, conforme expressamente declara o 
art. 2325.'* do Cod. Civ. 

No primeiro caso, como ajanella serve não só para 
dar vista sobre o prédio serviente, mas ainda para 
facultar entrada na casa ao ar e á luz, sendo estas 
ultimas as suas funcçOes principaes, e exercendo-se 
independentemente de facto do homem, bem pode con- 
ceder-se que tal servidão seja continua. 

Mas quando a servidão se exerce por meio de um 
eirado, ou terraço, que servem exclusivamente para dar 
vistas, outra deve ser a conclusão, porque o olhar e o 
ver são manifestamente factos do homem, e portanto o 
exercicio da servidão não se opera por simples effeito 

^ *^DigitizedbyCjOOgle 
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das leis da naiurezay mas exige e é conslituido por 
actos pessoaes do proprietário dominante. 

Assim argumentam os que consideram descontimia 
aquella servidão **; mas a sua doutrina, apparentemente 
plausivel, é fácil de refutar, se attentarmos nos prin- 
cipies que acima ficam expostos. 

Não ha duvida de que olhar e ver são factos do 
homem; não é a casa que os pratica, mas os seus habi- 
tantes; e seria na verdade irrisório, como diz Machelard, 
fallar de direitos de vista se houvesse a certeza de 
que a casa seria sempre habitada por cegos. 

Mas o exercido da servidão consistirá realmente 
n'aquelles factos ? 

AfBrmam-no os partidários d'aquella opinião; mas, 
a nosso juizo, sem fundamento bastante. 

113. — O proprietário dominante, nas servidões 



^ «Ninguém pensará em contradizer-nos, escreve machelard, ar- 
dente propttgnador doesta doutrina, quando affirmamos que v&r é facto do 
homem, da mesma forma que passar, ou beber agua, É, por isso, da 
melhor boa fé que declaramos não ter jamais podido comprehender 
como a servidão de vista seja continua, no sentido de que é inde- 
pendente de facto actual do homem. Pediremos a paraphrase dos 
elementos da continuidade a uma auctoridade das mais illustres, ao 
nosso antigo e venerando collega, o sábio decano da Faculdade de 

Gaen. «a servidão é continna, diz M. Demolombe, quando por assim dizer, se 
exerce por si mesma, sem nenhum facto do homem, durante o seu somno.» PrO- 

curae applicar este criterium da continuidade a um direito de vista; 
aquelie que dorme pode bem ser perturbado por visões imaginarias; 
mas isso são apenas ehiméras, e certamente este phenomeno, que 
tem por theatro o cérebro d'um homem mal adormecido, não incom- 
modará o visinho, não lhe causará oenbum desgosto.*gj<j&<j^^l^)' 
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doesta espécie, não têm direito de praticar facto algum 
no predw semente^ mas somente o de impedir qae o 
dono doeste use do mesmo prédio por maneira a tirar 
a luz e as vistas ao prédio dominante. 

A servidão é, por conseguinte, negativay e, como 
n'outra parte já dissemos, toda$ as servidões negativas 
são contintias *^. O olhar e o ver são direitos que a 
todo o proprietário pertencem n'esta simples qualidade; 
mas o direito de impedir que outrem prive o nosso 
prédio das vistas e luz que desfructa é que constitue 
propriamente a servidão. 

Alguns auctores, porem, contestam esta doutrina 
dizendo que, sendo a servidão de vistas apparente, e 
não podendo ser apparentes as servidões negativas, 
aquella é consequentemente affirmativa^ e, como tal, 
hade consistir em qualquer acto sobre o prédio ser- 
viente. Ora esse acto só pode ser o de olhar e ver; e 
como olhar e ver são actos do homem, a servidão é 
claramente descontinua. 

Mas um tal raciocinio é falso, porque falso é o 
principio em que assenta. 

Na verdade as servidões negativas são em regra 
não apparentes; e dizendo em regra afi&rmamos impli- 
citamente que algumas ha que são conjunctamente ne- 
gativas e apparentes. Ora a servidão legal de vistas está 



^ Supra, n.' 98, Z). o.....GoogIe 
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precisamente n'este caso, como em logar próprio ve- 
remos ^^, e portanto aquella argumentação cae pela 
base, porque só á servidão legal, e não â voluntária, 
era applicavel ^^ 

A servidão de vistas, portanto, á face do nosso 
Código Civil, ou se manifeste por meio de janellas, ou 
por meio de eirado ou varandas, é sempre continua. 
Assim o têm entendido a jurisprudência pátria ^*. 

114. — ^) A servidão de passagem tem sido con- 
siderada como a que melhor apresenta os caracteres da 
descontinuidade; da mesma forma que a de aqueducto 
é o exemplo clássico das servidões continuas. No en- 
tretanto, assim como se levantaram duvidas em rela- 
ção a certas modalidades da ultima, também se têm 
já discutido se a servidão de passagem, qualquer que 
seja a sua forma, é sempre descontinua. 

Tanto em França, como em Itália, contra a letra 
expressa dos respectivos Códigos, já se decidiu que a 
servidão de passagem é continua quando se manifesta 
por signaes apparentes, como uma porta cuja chave 
se encontre em poder do proprietário dominante, um 
caminho, etc. 



30 Infra, n.« 122. 

3* Infra, n.» 122, not. 

32 Rev» de Leg, e d^ Jurispr., anno xxa, pag. 386; anno xxiv, 
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Mas aqui ha manifesta confusão entre o exercici^y 
da servidão, e a saa forma. A existência d'um cami- 
nho sempre aberto não impede que seja indispensável 
o facto do homem para que a servidão se exerça, e que 
o seu exercicio termine precisamente quando aquelle 
facto cessa, visto que esse exercicio é constituido pelo 
facto de passar, e passar é attribuição do homem. 
Logo, mesmo n^aqnelle caso, a servidão não pode dei- 
xar de ser considerada descontinua. 

llft. — Mas a servidão constitiiida^ não para pas-^ 
sagem do homem, mas para a de a»imaes, será oon»- 
tinua ou descontinua? 

A questão pode ser decomposta em duas, que con- 
vém analysar separadamente. 

1) A passagem dos animaes pode ser inteiramente 
desacompanhada de facto do homem. Racionalmente 
podemos admittir que um cavallo, ou um rebanho, 
convenientemente adestrados, se dirijam de um para 
outro prédio de seus donos, atravez de prédios alheios, 
voltando novamente ao primeiro, sem que o homem 
intervenha para os guiar ou dirigir. Temos, assim, 
uma servidão que se exerce independentemente de facto 
do homem, e que, portanto, parece dever ser conside- 
rada continua. 

Tal não foi, porem, o pensamento do lçgi§l^4p|> 
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que de tal bypothese decerto não eurou; e nem mesmo 
á face da lei aqaelkt doutrina pode sustentar-se. Cora 
effeito a servidão de passar é principalmente concedida 
ao homem; passar somente elle, passar com animaes, 
ou fazer qu« estes passem por si sós, são modalidades 
diferentes do mesmo direito. A passagem do homem, 
que é a servidão principal, não pode deixar de conside- 
rar-se descontinua; a dos animaes, accessoria d'aqueUa, 
segue a sua natureza, e é, portanto, também descon- 
tinua ^^. 

Mas a hypothese figurada existe somente nos domí- 
nios do possível, e dificilmente a encontraremos como 
embaraço real. 

2) Bem frequente é, porem, a existência de servi- 
dões constituídas para a passagem de homens e aui- 
maes conjunctamente. Taes são as servidões de pé e 
carrOf ou somente de carro, as de passar a cavallo, etc, 

A descontinuidade d'estas servidões é geralmente, 
se não unanimente, reconhecida pelos escriptores e 
pelos tribunaes. As razões que acabamos de expor 
colhem n'esta hypothese por maioria de razão. 

lio. — Outras duvidas se têm levantado sobre 
as applicações praticas das definições consignadas nos 



33 Em sentido contrario, Germano, obr. ât, {,om.j[^^^^^[e 
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dois primeiros §§ do art. 2270.* do nosso Cod. Civil, 
antes derivadas do imperfeito conhecimento dos prin- 
cipíos, do que das difficuldades intrinsecas da ma- 
téria. 

A clareza que nos exforçámos por alcançar na 
determinação dos caracteres próprios das servidões 
descontinuas, e, consequentemente, das continuas, dis- 
pensam-nos de alargar mais os limites d'este para- 
grapho. 
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2.''— Da classificação das servidões emquanto á forma 



IIV. Definições legaes das servidões apparentes e das não-appa" 
rentes. IIH. Os signaes que revelam as servidões apparentes 
podem estar no prédio dominante ou no serviente. 119* Esses 
signaes devem ser visíveis , não-equivocos, e permittirem o exer- 
cício da servidão. l!SO. A apparenda da servidão requer a 
permanência de signaes j mas não que estes sejam fixos e per- 
manentes; opiniões em contrario; sua refutação. l!Si* Servi- 
dões da mesma natureza podem ser ora apparentes, ora não- 
apparentes; e até a mesma servidão, em momentos diferentes. 
122» Diversas servidões não-apparentes. l!S3. Importância 
doesta classificação.-- Diíferentes combinações das servidões. 



11». — Emquanto á sua forma ^ dividem-se as 
servidões era apparentes e nõo-apparenteSj conforme 
expressamente se declara no art. 2270."* §§ 3." e 4.% 
do nosso Código Civil. 

São apparentes as que se revelam por obras ou si- 
gnaes exteriores; não-apparentes, as que não apresentam 
indicio algum exterior. 

Taes são as palavras da lei, sufficientemente claras 
para nos dispensarmos de largos desenvolvimentos. 

118. — A apparencia da servidão resulta, pois, 
da existência de obras, signaes, ou quaesquer outros 



* «La forma delle servitú, escreve gbbmako, é la veste che il di- 
ritto prende nel fare la sua comparsa nel mondo giuridico.» (ohr, dt,, 

tom. I, n.° 2Hj pag. 314). 
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indicias que exteriormente a revelem, quer sejam postos 
no prédio serviente, quer no dominante, visto que a 
lei não distingue, e a natureza das cousas assim o re- 
clama. É jcerto que n' alguns casos particulares o Cod. 
exige expressamente que os signaes sejam postos no 
prédio serviente, verbi gratia^ no art. 438."*, § un.; 
são, porem, verdadeiras excepções, que não podem 
ampliar-se a hypolheses diíFerentes, e confirmam a 
regra geral em contrario. A servidão de vistas e a de 
beiraes são, indubitavelmente, appareníes, mas os st- 
gnaes que a revelam existem, e só podem existir, no 
prédio dominante; a servidão de aqueducto, por outro 
lado, quando se manifesta por meio de um rego, é 
também apparente, mas os signaes que a indicam exis- 
tem no prédio serviente. 

Nada importa, portanto, o logar onde os signaes 
se encontram; mas é indispensável que elles revelem 
a existência da servidão. 

Quaes serão, porem, os caracteres que estes si- 
gnaes devem ter para que satisfaçam áquelle fim ? 

Não o diz expressamente a lei, nem o ensinam 
uniformemente os escriptores. 

11». — De um modo geral pode dizer-se que os 
signaes indicativos da servidão devem ser taes que por 
elles se reconheça a existência d'esta e a sua natureza 
própria. E, portanto, necessário: 
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1) Que sejam visíveis; 

E a ideia que o nosso Código exprime pela pala- 
vra exteriores; se os signa es fossem invisíveis não po- 
deriam revelar a servidão. Mas devem co^siderar-se 
visivás somente aquelles signaes que são, ou podem 
ser, conhecidos pelo dono do prédio serviente *. Isso 
se deprehende do arl. 523."* onde se define posse pu- 
blica € a que tem sido exercida de modo que pode 
ser conhecida dos interessados > . Na verdade, tendo 
-esta classificação das servidões, em apparentes e não 
apparentes, por fim principal regular os eflfeitos da 
posse na sua adquisição, seria injusto coúsiderar como 
prescriptivel uma servidão que se denunciava apenas 
por signaes que não podiam ser conhecidos pelo pro- 
prietário serviente, e a cujo exercicio, portanto, elle 
não poderia oppôr-se evitando a prescripção. 

2) Que não sejam EQViYocos; 

Se os signaes, embora visiveis, podessem ter uma 
dupla interpretação, mal poderia affirmar-se que elles 
revelavam a servidão, pelo motivo de que podiam re- 
velar outro direito. Assim, por exemplo, uma abertura 
feita na parede d'uma casa, que deita directamente 
sobre prédio alheio, não deve considerar-se como si- 
gnal da servidão de vistas se as suas dimensões forem 



2 Dbmolombe, ohr, cit, tom. xii, n.*» 716, pag. 214; Laurbnt, 
obr* cit, tom. vra, n.« 136; Rev. de Ug, e de Jur», tom. vi, pag. 246. 
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taes que possa deixar de considerar-se janella, po- 
dendo ser tomada como fresta. E a razão é simples. 
A abertura de frestas entra no exercicio normal do 
direito de propriedade, porque a lei só prohibe que 
sobre prédio alheio se abram janellas, varandas qu 
eirados (Cod. Civ., art. 2325."); ora não se achando fixadas 
na lei as dimensões que a fresta pode ter, compre- 
hende-se bem que ha um momento de transição em 
que a abertura pode ser considerada como janella ou 
como setteira. Fica, pois, a classificação inteiramente 
dependente do arbitrio individual; e portanto a exis- 
tência d^aquelle signal não pode auctorisar a prescri- 
pção, porque elle rão revela ao proprietário interessado 
que o dono da casa pretende fazer servidão de vistas 
sobre o seu prédio, visto que a referida abertura podia 
ser por este rasoavelmente considerada como simples 
fresta. 

Para que a prescripção podesse ser invocada seria, 
pois, necessário que não podesse duvidar- se* de que a 
referida abertura era realmente uma janella, e como 
tal geralmente considerada. 

3). Que permittam o exercicio da servidão. 

Com effeito, sendo o exercicio da servidão depen- 
dente de certas obras, emquanto estas não forem feitas 
não pode a servidão dizer-se apparente, porque existe 
apenas como cousa incorpórea, como direito, que não 

Digitized by CjOOQIC 



313 



tem realisação concreta, e a apparencia da servidão 
refere-se á visibilidade. da sua forma. Não é, porem, 
necessário que as obras se achem concluidas, cpmo 
pretendem "alguns ^; basta que permitiam o exercicio 
da servidão, pois é desde então que começa a transfe- 
rencia de utilidades entre os dois prédios que a servidão 
entre si vincula. Assim, será não-apparente a servidão 
de vistas emquanto a janella não fôr aberta *; mas 
não é necessário que as obras estejam inteiramente 
concluidas, bastando que a abertura tenha sido feita, 
para que deva considerar-se apparente. 

190. — E, além d'isso, necessário que os signaes 
existam permanentemente, o que não quer, de modo 
algum, signiBcar que sejam fixos e permanentes, como 
alguns jurisconsultos extrangeiros ensinam ^, e os tri- 
bunaes portuguezes têm julgado « com o franco ap- 
plauso da illustrada redacção da Revista '^. 

Entre as duas cousas ba differenças importantes, 
pois ao passo que esta ultima opinião attende aos si- 
gnaes tomados individualmente, nós consideralmol-os 



3 Mazzoni, obr. cit, tom. iií, n.» 15. 

* Acc. Hei de Lisboa, de 2-vi-86 (n» Gas, dajui, ãt luò,, anno n, 

^ Dbmolombe e Laurettt^ obrs» e log. cit. 

* ACC. da Rei. de Lisb,, de ll-XII-89 (na cit. Gattta, anno VI, pag. 371), 

especialmente â i.* tenção. 

^ Rev. de Leg. e de Jur., anno vi, pag. 246. ^ , 
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apenas no seu conjuncto. Assim, n'uma servidão de 
aqueducto que se exerce por obras de alvenaria, con- 
struídas no prédio serviente, e que se ostentam á vista 
de todos, são, na vef dade, fixos e permanentes os signaes 
que a manifestam. Mas n'uma servidão de passagem 
que se revele por uma porta, um caminho, uma escada 
movei de madeira, etc, cada um d'estes signaes pode 
ter existência provisória ou precária, mas nem por isso, 
deixa de haver permanência de signaes^ porque o des- 
apparecimento de algum ou alguns d^elles, pode ser 
supprido pela constituição de outros novos, revelando- 
se sempre a servidão por signaes exteriores. 

Por outras palavras: a permanência de signaes si- 
gnifica que a servidão deve constantemente revelar-se 
por quaesquer indícios exteriores, embora não sejam 
sempre os mesmos; por signaes permanentes entende-se 
a existência dos mesmos e idênticos signaes em todo 
o tempo. 

Ora nem a letra da lei, nem o seu espirito, aucto- 
risam a opinião de que sejam necessários signaes per- 
manentes para que a servidão se diga apparente. 

Não a letra da lei, porque os §§ 3.® e 4.^do ar- 
tigo 2270."* consideram apparentes todas as servidões 
qne se revelem por signaes exteriores, sem distinguir 
entre signaes permanentes ou não permanentes, e ubi 
lex voluit, dixitj ubi noluit, tacuit; não o seu espirito, 
porque visando esta classificação das servidões a excluir 
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a prescripção de entre os modos de adquirir as que 
não podessem ser conhecidas pelo proprietário ser- 
viente, claro é que o legislador só quiz declarar não 
apparentes aquellas cuja existência se não patenteasse 
por qualquer forma ao mesmo proprietário — e não 
estão decerto n'este caso as que se revelam por signaes 
não permanentes ^. 

O facto da lei exigir expressamente, no art. 2274.^ 
signaes apparentes e permanentes para attestarem a 
existência das servidões conslituidas por destinação do 
pae de familia^ como verdadeira excepção, mais confir- 
ma a doutrina por nós apresentada. 

A servidão, portanto, é apparente sempre que a 
sua existência seja revelada por signaes exteriores, 
embora não permanentes, qualquer que seja o seu nu- 
mero e a sua situação, uma vez que satisfaçam aos re- 
quisitos que acima deixamos indicados ^. 

1»1. — Não assenta a divisão das servidões, em 
apparentes e não-apparentes, nas suas qualidades in- 
trinsecas. A apparencia é uma qualidade accidental 
da servidão, inteiramente subordinada ás condições 
exteriores em que a mesma se exerce ^^ de modo que 



^ Germano^ obr. dt.j tom. i^ pag. 317 e 318. 

» Supra, n.« 119. 

*o Demôlombb, obr, cit, tom. xu, pag. 215, n.*» 717. ^ , 
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uma mesma servidão pode ser ora apparente, ora não 
apparente. 

Assim, a servidão de passagem, quando se exerce 
por um caminho aberto no prédio serviente, é appa- 
rente; mas se tal caminho não existe, nem a passagem 
deixa vestigios que attestem a sua existência, a servi- 
dão é não-apparenle. 

E pode mesmo a servidão ser apparente durante 
algum tempo, e transformar-se depois em não-appa- . 
rente, ou vice-versa. A servidão de passagem fornece- 
nos ainda exemplo d'isso: quando não ha caminho tra- 
çado para o proprietário dominante atravessar o prédio 
serviente, e nem ha quaesquer indicios que attestem 
a existência do seu direito, a servidão é não-apparente; 
mas pela continuação de passar sempre peio mesmo 
sitio, o caminlio vae-se tornando visivel, e a servidão 
passa desde logo a ser apparente. 

A influencia d'eslas transformações sob o ponto 
de vista da prescripção estndal-a-hemos em logar ap- 
propriado. 

!••. — Para que uma servidão seja apparente é, 
pois, necessário que tenha forma, e que essa forma 
seja visivel. Devem, portanto, considerar-se não-appa- 
rentes: 



1) As servidões voluntárias negativas, por isso 
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mesmo que trãduzindo-se n'um simples direito de im- 
pedir que o proprietário serviente faça do seu prédio 
certos e determinados usos, jamais podem revestir uma 
forma material. E apenas nos referimos ás servidões 
voluntárias^ porque as legaes podem excepcionalmente 
ser apparentes ^K 

2) Alem das servidões negativas, devem também 
considerar-se nõo-appareníes as que, podendo ter forma 
material, todavia a não têm própria, mas commum com 
outra servidão, á qual a mesma forma especialmente 
pertence. Assim, se por um aqueducto que pertence a 
Pedro forem condusidas aguas de Paulo, a servidão que 
a este pertence não pode considerar-se apparente, pela 
razão de que o aqueducto não revela a sua existência, 
mas a da servidão de Pedro. 

3) E entram finalmente n'este numero as servidões 
affirmativas cuja forma se acha occulta, de modo a não 
poder a sua existência ser geralmente conhecida por 



** É negativa e apparente, a s€urvidão legal de f?istaSj que con- 
siste em impedir o proprietário serviente de fazer qualquer con^ 
strucção no seu prédio sem deixar o intervallo de i'",50 entre o 
prédio dominante e as obras que pretende fazer (Cod. civ., art. 2325.», 

Conf., Rev, de Leg. e de Juriêpr., anno xxii pag. 886) ; maS a ServidãO VOlunta- 

ria, que importa a prohibição de fazer obras ainda alem d'aquella 
distancia, não pode considerar-se apparente pela razão de que a 
janella, varanda^ ou eirado^ abertos no prédio dominante^ nao remetam 
a mi emtencia. / ■ 
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qualquer pessoa, e em especial, pelo proprietário ser- 
viente. Assim, a servidão de aqueductOj que é, em 
regra, apparente, será não-apparente sempre que o 
cano por onde a agua corre seja subterrâneo, e não 
se revele por qualquer clarabóia, ou outro signal vi- 
sível; e a própria servidão de estilicidio pode ser não- 
apparente quando as aguas dos beiraes são recolhidas 
em tubos escondidos nas paredes, que attravessam sub- 
terraneamente o prédio serviente, como já foi julgado 
pelos tribunaes francezes ^\ 

193. — A importância d'esta classificação das 
servidões apparece principalmente era relação aos mo- 
dos porque estas podem ser adquiridas (Cod. Civ. arti- 
go 2273.»), pois somente as coníínuas-apparentes o podem 
ser por prescripção; e em relação ao processo para a 
sua conservação, pois que as acções possessórias so- 
mente podem ser usadas quando se tracta das mesmas 

servidões (Cod. Civ. art. 490.»). 

O legislador porluguez, seguindo exemplos de fora, 
ligou uma importância primaria á divisão das servidões 
em continuas e descontinuas, sobre a qual assenta toda a 
sua theoria acerca dos effeitos da posse em matéria de 
servidões, quando, a juizo nosso, devia antes cingir-se 



*2 Cours d*Appel de Poitiers, 4-V-1864; Cass. 19-YI-65 (Dalloz, 
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ao caracter de appafencia ou não-apparencia, dando 
importância minima á primeira classificação. 
Mas d'isto nos occuparemos n'outro logar. 
Por agora, e para rematar este paragrapho, limi- 
tar-nos-hemos a observar que a continuidade ou des- 
continuidade da servidão nada tém com a sua apparen- 
cia, de modo que podemos com as duas classificações 
acima estudadas formar as seguintes combinações : 

i) Servidão contínua-apparente; 

Vistas, estillicidio, etc 

2) Servidão contínua-não-apparente; 

Mtius non tollendi^ aquedncto subterrâneo, etc. 

3) Servidão descontínua-apparente; 

Passagem por um caminho, etc 

4) Servidão descontinua-não-apparente. 

Aquae haustus, cretae extmendaef etc. 
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V — Da classificação das servidões emquanto á origem 



If 4* As servidões^ emquanto á sua origem, são voluráanas, natur 
roês, ou legaes. itB. Uma tal classificação impugnada por 
alguns auctores, é inteiramente legitima. lt6. Discute-se, 
todavia, se as servidões legaes e as naturaes, merecem rigoro- 
samente este nome. 



194. — O Cod. Giv. Portuguez reconhece três 
differentes títulos como fontes das servidões: o facto do 
homem, a natureza da cousa e a lei. Assim o declara 
expressamente o art. 227 i.% pelas seguintes palavras: 

€ As servidões podem ser constituídas pelo 
facto do homem, ou pela natureza das cousas, 
ou pela lei. » 

Dizem-se as primeiras voluntárias ^; ás segundas 
chamou Arcieri naturaes; as terceiras são conhecidas 
pelo nome de legaes. 

Alguns legisladores modernos seguiram, comnosco, 
o Cod. Civil Francez, que primeiro fez esta divisão *; 



^ Alguns auctores designam também esta espécie de servidões 
pelo nome de convencionaes. É, porem, preferiverchamar-lhes volun- 
tárias porque referindo-se a palavra convenção, no seu sentido stricto, 
ao accordo expresso das partes, ficariam fora d'uma tal designação 
as servidões constituídas por prescripção, e por destinação do pae 
de familia; ao passo que a palavra voluntárias abrange todas as 
espécies. ^ 

^ O art. 639.° do Cod. Giv. Francez está assim redigido : «EUe 

(a sertfidão) derive ou de la situation naturelle des lieux, ou des obligations tmposées 
par la loi; ou des cguTe^tions eotre les propriétaires.» 

Digitized by LjOOQIC 



221 



outros, porem, tomando por boas as razões de Toullier 
e Zachariae, que vivamente a combateram, indicam 
como únicos titulos da servidão o facto do homem e a 
lá, fazendo comprehender nas servidões legaes todas as 
que derivam da natural situação dos logares ^. 

Esta desconformidade dos códigos das diversas 
nações reflete as divergências que a tal respeito sepa- 
ram os civilistas. 

195. — As servidões que derivam da situação na- 
tural dos logares, diz Zachariab, confundem-se com as 
servidões legaes, porque estas são precisamente fun- 
dadas sobre a reciproca situação dos logares K Logo 
não ha razão para entre si as distinguir. 

E quando mesmo ellas tivessem differenle funda- 
mento, accrescentam outros, desde que O legislador tractou 
d^umas e d^outras, ficaram ambas derivando da lei, 
e por isso são ambas egualmente legaes ^. 

Uma tal opinião é, porem, inaceitável. Contra ella 
se insurgiu o illustre Demolombe, pondo em relevo a 
differença capital que entre si distingue as duas espé- 
cies de servidões: — ao passo que as legaes são creadas 



3 Cod. Italiano, art. 532.®; Projecto Hespanhol, de 1851, art. 
482, Proj. de S2, art. 538.»; Cod. Hesp., art. 536.*» ; do Uruguay, art. 
517.»; de Guatemala, art. 1200.»; do México, art. 1054.». 

* Obr, dU, (Massé), tom. 2, § 316, not. 4. 

5 Conf., Gbrmapío, obr. cit., tom. i, pag. 348-349. ^ , 
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mais ou menos arbitrariamente pelo legislador, as na- 
turaes são por este apenas reconhecidas como preexis- 
tentes. Ouçamos as suas próprias palavras: 

f La vérité est que les servitudes qui deri- 
vent de la situation des lieux, ont, avant tout, 
pour cause la disposition des terrains, les con- 
formations des propriétés, et qu'elles sont écri- 
tes, pour ainsi dire, sur le sol, tel que Dieu 
lui-même Va fait ; comme, par exemple, la charge 
pour le fond inférieur de recevoir les eaux que 
découlent du fonds supérieur. Ces servitudes-là 
la loi ne les établit pas ; elles existent naturel- 
lement, par la force même des chôses, avec 
un caractere de perpétuité et d^universalité, qui 
fait qu'on les retrouve les mêmes dans tous les 
temps et dans tous les pays. En Pabsence même 
de tout règlement de la part du législateur, il 
aurait toujours faliu les admettre ; les lois posi- 
tives qui s'en occupent, les reconnaissent bien 
plutôt qu'elles ne les imposent; et elles ne font, 
en general, que consacrer, à cet égard, des ré- 
gies en quelque sorte préexistantes de necessite 
et de bon sens. » 

f Très-difFerentes sous ce rapport, les servi- 
tudes imposées par la loi, qui sont, au contraire, 
des dispositions plus au moins arbitraires, que 
, le législateur établit relativement à des hérita- 
ges dont la main de Thomme a changé Tétat 
primitif, et qui varient en égard aux moeurs, 
aux usages, et aux convenances particulières et 
locales de chaque époche, et de chaque pays... 
Mais encore il a faliu que le législateur lui-même 
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les établít ; et s'il ne l'avait pas fait, il n'aurait 
pas été possible au juge de les admettre. ^» 

Razão teve, pois, o legislador portuguez ^ ao se- 
guir n'esla parte o Código Civil Francez, corrigindo ao 
mesmo tempo sua imperfeita redacção ^. 

t!86. — Mas uma outra questão surge, que traz 
divididos os escriptores. 

As servidões legaes e naturaes serão verdadeiras 
servidões? 

E melindrosa a duvida e de solução difficil. Estu- 
dal-a-hemos quando traclarmos especialmente da se- 
cção III d'este capitulo do código civil, por ser indis- 
pensável para a solução do problema o conhecimento 
prévio do systema da lei, e das disposições particula- 
res altinentes ao assumpto, que o legislador portuguez 
espalhou por diversos legares. 

E com isto damos por concluido o estudo d'esta 
primeira parte do nosso trabalho. 



^ Demolombb, obr. ciL, tom. xi, pag. 9 e 10. 

7 A doutrina do art. t^7i,'' do nosso Código estava já consignada 
no Proj, Primit, art. 2445.*. Todavia nos trabalhos de revisão foi ella 
primeiramente substituida, supprimindo-se as palavras correspon- 
dentes à expressão pela lei que hoje se encontra no código (Acta», 

pag. 150. Veja 9 Proj. da Comm, Rev.y art. 2313). 

« Dbmolobíbb, obr, cit, touL xi, n.° 5. 
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